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VI Vorwort. 

ZuvQrderst beabsichtige ich, speziell den von Herrn Pr&laten 
Laemmer mir nahe gelegten Gedanken auszufilhren und die 
fiir einen Eanonisten wichtige Frage zu behandeln, ob und 
inwieweit die Lex Dei als eine Quelle des sp&teren kanonischen 
Rechts angesprochen werden kdnne. Der Beantwortung dieser 
Frage soUen meine i^Studien zur Lex Dei'' zunachst dienen. 
Doch babe icb gelegentlich auch Bemerkungen liber die Dis- 
positionsidee des Redaktors, seine Rechtskenntnisse usw. ein- 
gestreut. 

Urn den Quellencharakter der Lex Dei zu priifen, werde 
ich die Entwicklung des kanonischen Rechts in denjenigen 
Materien, welche die einzelnen Titel der Schrift behandeln, 
zu verfolgen haben, und zwar von der Mitte des 5. Jahr- 
hunderts an. Denn daruber besteht kein Zweifel, da& unsere 
Eompilation vor Erla& des Codex Theodosianus (438 n. Chr.) 
verfafit ist. Aber wie darf ich hoffen, etwaige Spuren zu 
entdecken ? Die Annahme, da& ich auf fQrmliche Zitierungen 
stolen k5nnte, ist schwach, ja unwahrscheinlich. Es bleibt 
nur die Aussicht librig, inhaltliche Beriihrungspunkte aufdecken 
zu k5nnen. Wenn ich aber im stande sein soil, letztere wissen- 
schaftlich zu bewerten, insbesondere das etwaige Abhangig- 
keitsverhaltnis zu untersuchen und festzustellen, dann mu& ich 
mir eine ebenso vollstandige wie griindliche Kenntnis des ge- 
samten, in der Lex Dei gebotenen Rechtsstoffes zu eigen ge- 
macht haben. Nach meiner Ansicht werde ich Spuren unserer 
kleinen Schrift in spateren Rechtsaufzeichnungen nur dann 
nachweisen k5nnen, wenn mir der gesamte Inhalt der ersteren 
nicht oberflUchlich, sondem im systematischen Zusammenhange 
und im geschichtlichen Entwicklungsgange fortwahrend prasent 
ist ; ja noch mehr, auch der Wortlaut der einzelnen Exzerpte 
mu& mir ganz gelaufig sein. 

Von dieser tTberzeugung durchdrungen machte ich micb 
nun daran, die Delikte, wie sie in der Lex Dei nach der 
Ordnung des Dekalogs behandelt werden, auf Qrundlage der 
dargebotenen rOmisch-rechtlichen Exzerpte zu studieren. Aber 
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was soUte ich mit den aphoristisch hinge worfenen Auszfigen 
ans den Werken r5mischer Juristen und Rechtssammlungen 
anfangen? Wie h&tte ich mir aus den magern, scheinbar 
ganz ordnungslos gegebenen Zitaten ein treues Bild der be- 
treffenden Delikte nach rOmischer Anschauung machen k5nnen? 
Ich war also gen5tigt, zum Yerst^ndnisse verwandte, inte- 
grierende Gegenstande in die Er5rterung hineinzuziehen und 
die in der Lex Dei gebotenen Quellenstellen in die Darstellung 
hineinzuverweben. Erst so konnten die einzelnen Exzerpte 
in einen systematischen Zusammenhang gebracht werden. 
Selbstverst&ndlich richtete ich mein Augenmerk darauf, die 
in der Lex Dei ilberlieferten AuszDge m5glichst in den Mittel- 
punkt der Er5rterung zu stellen. Denn gerade diese Exzerpte 
und die in ihnen gebotenen und verwerteten rechtlichen 
Begriflfe und Kunstausdriicke sollen mir ja der Wegweiser 
sein, in spEteren Rechtsquellen Spuren unserer Schrift auf- 
zufinden. 

Meine Aufgabe wird nach dem Gesagten naturgemUg auch 
eine rechtsgeschichtliche sein miissen. Rechtsgeschichtliche 
Forschungen auf dem Gebiete des Strafrechts werden aber 
nur dann wirklich Licht verbreiten k5nnen, wenn sie sich 
nicht auf eine bestimmte Periode ausschlie&lich beschranken, 
sondern sich auch rilckwslrts erstrecken. Ein Delikt kann 
eben nur in seinen Wurzein erkannt werden. Es ist aber 
sehr schwer, hierbei die richtige Grenze zu ziehen, da das 
Strafrecht auBerordentlich konservativ ist. Diese tlberzeugung 
leitete mich, als ich die in der Lex Dei behandelten Delikte 
des rdmischen Rechts auch zurUckverfolgte. Insbesondere 
glaubte ich beim Totungsverbrechen diese riickwartige, histo- 
rische Untersuchung nicht ausfallen lassen zu diirfen wegen 
des Zusammenhanges des staatlichen Strafrechts mit dem 
Sakralrechte. Reizvoll war fiir mich die Analogie, die sich 
gerade hierbei mir zeigte, daS n&mlich sowohl das altrdmische 
Kriminalrecht als das kanonische Strafrecht tiefe Religiositat 
aufweisen. 
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Was ich also in den beiden ersten ,Studien' biete, ist 
das rdmische Recht derjenigen Delikte, welche in der Lex 
Dei behandelt werden, und zwar in einer Darstellung, welche 
sich nicht blo£ auf den in der Eompilation gebotenen Ex- 
zerpten aufbaut, sondem systematisch und geschichtlich weit 
daruber hinausstrebt. Die erste, jetzt yer5ffentlichte Studie 
amfaM die Titel I — III der Lex Dei, die folgende wird die 
librigen Titel behandeln. Erst dann, auf dem so gewonnenen 
Fundamente fu^end, werde ich an meine eigentliche Aufgabe 
heranzutreten mich fiir qualifiziert erachten. 

Nach den Ausfiihrungen Benedikts XIV. in seiner be- 
rUhmten Schrift »De synodo dioecesana^ 1. 9, cc. 10 ff und 
1. 13, c. 10, § 12 wird kein Eanonist, welcher seine Studien 
mit idealer Liebe zu seiner Wissenschaft treibt, umhin k5nnen, 
sich eingehend mit dem romischen Recht zu befassen. Ab« 
gesehen davon, da£ dieses, wie noch jedermann an sich selbst 
dankbar erfahren hat, die beste Schule fur das juristische 
Denken ist, weil die Romer infolge ihrer Begabung das klassische 
Volk der Jurisprudenz gewesen sind, hangt das kanonische 
Recht inhaltlich und terminologisch so eng mit dem romischen 
zusammeut dai^ es ratselhaft erscheint, wie jemand speziell 
auch strafrechtliche Begriife und Eunstausdrilcke in den kano- 
nischen RechtsqueUen verstehen will ohne die Kenntnis der 
entsprechenden Partien des romischen Rechts. Die Kirche 
und ihre Kleriker, ganz gleich welcher Nationalitat, lebten 
ja doch nach rdmischem Rechte, auch in den germanischen 
Reichen. Niemals hat das rdmische Recht aufgehOrt, in 
kirchlichen Gerichtshdfen praktische Geltung zu haben, auch 
dann nicht, als das Studium des r5mischen Rechts unter- 
gegangen war. Die Kirche Ubernahm nach dem Sturze des 
rQmischen Reiches die Mission des rdmischen Yolkes auf dem 
Gebiete des Rechts. Als dann um die Wende des 11. Jahr- 
hunderts die Beschaftigung mit dem r5mischen Rechte wieder 
aufzuleben begann, da waren es doch gerade die P&pste, 
welche die Bliite der italienischen Rechtsschulen herbeifUhrten, 
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dieselben Papste, welche zugleich auch, materiell und formal, 
die Schdpfer des Goi*pus iuris canonici gewesen sind. Jeder 
Kanonist wird daher durch die Schule des rQtnischen Rechts 
gehen miissen, das ^ius utrumque'^ wird seine Losung sein, 
Ich werde ja spater ex professo die Frage nach der Ab*- 
haogigkeit des kanonischen Rechts vom rdmischen in Bezug 
auf die Delikte der Lex Dei zu behandeln haben. Schon an 
dieser Stelle aber sei mir gestattet, aus dem Bereiche der 
nachfolgenden ersten Studie ein einziges Beispiel filr die 
Notwendigkeit der Eenntnis rQmischer Rechtsbegriffe anzu- 
fiihren, wenn man kanonisehe Rechtsnormen wissenschaftlich 
verstehen will. Ich nenne die TJnterscheidung zwischen ho- 
micidium voluntarium und casuale, welche von sehr praktischer, 
immer aktueller Bedeutung ist flir die Lehre von der Ordi- 
nation. Existenz und Nichtexistenz der aus der T5tungstat 
sich eventuell ergebenden, am Tater haftenden Rechtsfolge 
der irregularitas ex delicto homicidii hangt namlich wesent- 
lich von dem Gharakter des homicidium ab. Wie will man 
aber speziell mit dem prUgnanten Begriff des homicidium 
casuale operieren, wenn man die im letzten Grunde auf sakral- 
rechtlichen Ideen beruhende, r5mische Distinktion zwischen 
prudenter und imprudenter begangener T5tung nicht kennt? 
Das letzte Werk des groBen Mommsen, gleichsam sein 
Yermachtnis an die von ihm so heifi geliebte Wissenschaft, 
war, eine vergleichende Darstellung des altesten Strafrechts 
der KulturvOlker durch Frage und Antwort im Kreise von 
Juristen und Philologen anzuregen. Als Frucht dieser An- 
regung ist vor kurzem ein Heft erschienen \ Wie dankbar ist 
nicht Mommsens Initiative zu begrii&en ! Eeine Disziplin des 
Rechts empfangt durch vergleichende und geschichtliche For- 
schung so viel Licht als das Strafrecht. Dieses ist ja nach den 
schQnen Worten Jherings (Schuldmoment 2) „das Antlitz des 
Rechts, auf dem die ganze Indi vidualitat des Volkes, sein Denken 



^ ,Ziiin altesten Strafrecht der KulturvOlker'', Leipzig 1905. 
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und sein FUhlen, sein Gemtit und seine Leidenschaffc, seine 
GesittuDg und seine Roheit sich kundgibt, kurz, auf dem 
seine Seele sich widerspiegelt''. Indem man also bestimmte 
Delikte bei verschiedenen VQlkem in verschiedenen Perioden 
strafrechtlicher Entwicklung vergleicht, gewinnt man zugleicb 
ein untriigliches Bild ihrer Eulturstufe. Welches Interesse mufi 
es daher fur den Eanonisten haben, Delikte des kanonischeD 
Rechts zuriickzuverfolgen, zu forschen, welche Entwicklung 
sie von Anfang an durchgemacht haben, welche Gestalt sie ge- 
wonnen haben, ehe sie vom kanonischen Rechte aufgenommen 
wurden, und welche Yeranderungen sie durch dasselbe erfabren 
haben ! Erst dadurch wird es m5glich, den hohen, sittigendeo, 
erziehlichen Einflufi zu wiirdigen, welchen das kanonische 
Recht auf die Entwicklung strafrechtlicher Ideen und Institute 
ausgetibt hat. Ich erinnere blo£ daran, daB es das Verdienst 
des kanonischen Rechts ist, den schlechthin 5ffentlichen Cha- 
rakter der Strafe festgestellt zu haben. 

So sollen denn diese ^Studien zur Lex Dei^ zunachst den 
Nachweis erbringen, wie rOmische Strafrechtsbegriflfe ins ka- 
nonische Recht libergegangen sind und im Verein mit ger- 
manischen und christlichen Ideen die kanonischen Delikte 
geschaffen haben. Dadurch aber woUen diese ^Studien* einen 
kleinen Beitrag liefem zur Entwicklungsgeschichte des Straf- 
rechts iiberhaupt. Noch gibt es ja keine zusammenfassende 
Geschichte des Strafrechts. Noch harrt die Wissenschaft des 
Genius, der dazu befahigt ware. Moge Mommsens Anregung 
nicht umsonst gewesen sein! Im Hinblick aber auf diese 
grofie Zukunftstat der Rechtswissenschaft will der Yerfasser 
dieser ^Studien' zu jenen MUnnern geh5ren, von denen es 
bescheiden hei£t: 

^Tansend fahren Steine an, 
DaB der Meieter bauen kanD!" 

Breslau, im September 1905. 

Dr Franz Triebs. 
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§ 1. Einftthrende Bemerknngen liber Recht nnd Beligrioiiy 

Strafrecht nnd Sittlichkeit. 
Sakrale Reate im rSmischen Strafreclite. 

1. ^Uberall wo das Recht in der Geschichte zuerst auftritt, 
erscheint es in Yerbindung mit einer andem Macht, die, in- 
dem sie ihm den Stempel hoherer Weihe verleiht, es dem 
Wechsel der Interessen und Zwecke, der Kritik des Yer- 
standes und dem Belieben der nackten Oewalt entzieht, es 
in eine gewisse ehrfurchtsvoUe , unnahbare Feme rtlckt -r- 
der Religion." Mit diesen Worten zeicbnet die klassische 
Feder Rudolf v. Jherings^ den bei alien YOlkem in einer 
friihen, historisehen Periode zu beobachtenden Zusammenhang 
zwiscfaen Recht und Religion. 

Allerdings wird ftlr die vorgeschichtliche Urzeit, soweit 
wir auf Omnd des uns zu Gebote stehenden Materials urteilen 
konnen, ein derartiges Yerhaltnis noch nicht anzunehmen sein, 
wenigstens nicht nach der subjektiven Seite der Menschen 
hin. Unzweifelhaft haben sie immer nach einer bestimmten 
Rechtsordnung gelebt, da keine Eoexistenz von Menschen in 
einer Gemeinschaft von auch noch so primitiver QualitUt 
denkbar und m5glich ist ohne eine irgendwie gestaltete Rechts- 
ordnung. Objektiv hat also iramer eine solche existiert; ob 
aber die Menschen diese Rechtsordnung bereits ursprilnglich 
crkannt, abstrahierend subjektiv erfa&t und begriffen haben, 
insbesondere ob sie sich dieselbe als ein Produkt ihrer Gdtter 
und unter deren Schutze stehend vorgestellt haben, das ist 
wohl zu vemeinen. Die GStter der Urzeit sind »noch keine 



' Geist I 265. 
Triebs, Stndien zur Lex Dei. I. 
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ethisch vertiefte Pers5nlichkeiten und gleichgilltig gegen den 
Unterschied von Gut und BOse" K 

Das soziale Zusammenleben zeitigte, ganz unabhangig 
vom 05tterglauben , bei eintretenden Stdrungen und Unord- 
nungen in ganz naturgema^er Entwicklung die ersten An- 
fUnge von Rechtssatzungen. Das soziale Interesse, der soziale 
Selbsterhaltungstrieb des Ganzen war das Motiv dazu. Die ur- 
spriinglichen, primitiven Rechtssatzungen waren, wie v. Liszt^ 
in etwas anderem Zusammenhange sagt, ,,soziaIe Reaktion 
gegen antisoziale Handlungen'', oder wie Merkel^ sagt, 
^soziale MachtS^ufierung im Dienste sozialer Selbstbehauptung". 
Ununterschieden und gegensatzlos lagen im Geiste der Men- 
schen nebeneinander Recht, Religion und Sittlichkeit: erst 
allmahlich entfalteten sie sich einzeln zur Selbstandigkeit nach 
dem tiberall waltenden Gesetze der Differenzierung ^. 

Dieser Sllteren Periode folgte jene historische, welche 
Jhering mit obigen Worten im Auge hat. Die Gdtter sind 
nicht mehr blofi machtig und grofi, nicht mehr blo£ ntttzliche 
Freunde und schadliche Feinde, sondern sie sind auch die 
Hiiter von Recht und Ordnung. Der Gedanke des Rechts 
wird mit dem Gedanken der Gottheit in Verbindung gebracht. 
Die Religion durchdringt das ganze Leben in alien seinen 
Ausstrahlungen und Gestaltungen. Auch die Rechtsordnung 
ist in alien ihren Bestandteilen auf die Religion gestellt. 
Diese weiht alle Regeln des Rechts, des 5ffentlichen wie des 
Privatrechts , auch wenn sie von rein praktischer Tendenz 
sind, indem sie dieselben als Willenserklarungen, Gebote der 
G5tter ausgibt. Damit wurde natttrlich die Verbindlichkeit 
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1 0. Schrader, Reallexikon 659 675. 

* Strafrocht 5. » Ebd. 

* Ein klassisches Beispiel dieses chaotischen Beieinander bieten die 
sog. leges regiae , welche ebenso eigentliche Rechtssfttze wie reine Kalt- 
vorschriften enthalien , von denen letzteren M. Voigt (AbhandluDgen der 
kdnigl. sftchsischen Gesellschaft YII 559—568) sieben aufz&hlt und be- 
spricht. Diese innige Verbindung von Recht und Religion in den leges 
regiae ist zugleich ein untrttgliches Zeichen ibres hohen Alters. 
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Hber Recht und Religion, Sirafrecht and Sittlichkeit. 3 

jener Bechtsnormen gewaltig gesteigert, gleich als w§,ren sie 
sittliche und unabweisbare Forderungen. 

Wie eine ReziprozitUt nimmt es sich nun aus, wenn um- 
gekehrt die Bechtsordnung sich in den Dienst der Religion 
stellte und die Erfilllung sittlicher, religi5ser Pflichten for- 
derte, gleich als wUren diese Rechtspflichten. Die /Obung 
der Religion, der Eult der G5tter stand in alterer Zeit nicht 
im freien Ermessen und Belieben des einzelnen, so daS er 
sich hatte entziehen oder filr seine Person Substitute stellen 
kSnnen, sondem der Dienst der 65tter war eine staatliche 
Einrichtung, eine 5ffentliche Angelegenheit. Daraus erwuchsen 
dem Staate Pflichten (wie die Eultuskosten, die Tempelbau- 
last) und Rechte (wie die Entscheidung der hierher gehdrigen 
Fragen). FUr den einzelnen aber zeigte sich der 5£fentliche, 
staatliche Charakter des 65tterkultus besonders darin, dsJk 
ihm pers5nliche, erzwingbare Pflichten auferlegt wurden. Da- 
her ist in alterer Zeit in Rom z. B. die religidse Biirgerpflicht 
ohne Zweifel ebenso strong gefordert und strafrechtlich auf- 
recht erhalten worden wie die staatliche^. Obschon nun die 
inneren, materiellen Beziehungen der Beligion zum Becht sich 
in spaterer Zeit gUnzlich zu Ungunsten der Beligion ver- 
schoben, wie unten gesagt werden wird, so rechneten dennocb 
die rOmischen Juristen, indem sie die althergebrachten, S.u£eren 
Beziehungen beibehielten , das ius sacrum im strengen Ge- 
branch, d. h. soweit sein Inhalt den Inbegriff der Beziehungen 
des Gemeinwesens zu den Gottern darstellte, zum ius publicum. 
So Ulpian (11. 1, § 2, D. I, 1), Gains (Inst. II, § 5)2. Aus 
diesem alten, ehemaligen Yerhaltnisse zwischen Becht und 
Beligion erklart sich auch die Legaldefinition von iurispru- 
dentia (11. 10, § 2, D. I, 1): ^lurisprudentia est divinarum 
atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia. *" 



^ Mo mm 8 en, R5misches Strafrecht 567. Nicht hierher zu z&hlen 
Bind obligatorische Eulthandlungen spftterer Zeit, z. B. der Opferzwang bei 
den ChristenverfolgaDgen (ebd. 568). 

' Mommsen, Rdmisches Staatsrecht II 47 A. 3; 53. 
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4 § 1. Einfiihrende Beraerkungen 

2. Eein Zweig des Rechts, weder des 5ffentlichen noch des 
Privatrechts , ist nun aber den Einwirkungen der Religion 
bzw. der Sittlichkeit so zuganglich wie das Strafrecht. Das 
Privatrecht, wenigstens das VennOgensrecht, ist profan. Aller- 
dings gab es z. B. bei den R5mern ganz fest ausgebildete, 
sakrale Rechtsgeschafte verm5gensrechtliehen Charakteis, 
welclie den privatrechtlichen auf dem Gebiete des Obli- 
gationen- und Saehenrechts durchaus korrespondierten K AUein 
jene Rechtsgeschafte tragen ihr sakrales Oewand nicht etwa. 
weil die Religion die an sich profanen beeinflu&t hatte, son- 
dem sie sind nichts wie Nachbildungen, tlbertragungen aus 
dem Privatrechte in das ius sacrum, um einen den religiSsen 
Vorstellungen und Wtinschen der R5mer entsprechenden, festen 
Rechtsverkehr mit ihren 65ttem darzustellen. — Im Familien- 
rechte und im Qfifentlichen Rechte dagegen farben sich alle^ 
dings sittliche Ideen ab. — Im Strafrecht aber, wenigstens 
in seinen wichtigsten und fiir den Bestand einer Rechtsgemein- 
schaft wesentlichen Teilen, bilden die sittlichen Auffassungen, 
welche ein Yolk von den Verhaltnissen und Aufgaben des 
Lebens hat, und die diesen sittlichen Auffassungen zu Grunde 
liegenden religiQsen Vorstellungen geradezu die gestaltende 
Ursache. Daher erklart sich die Erscheinung, da& das Straf- 
recht eines Volkes uns das Spiegel- und Charakterbild des- 
selben zeigt, und ,,wenn uns die Geschichte von irgend einem 
Volke nichts anderes bewahrt hatte als sein Strafrecht, so 
Jc5nnten wir daraus allein seine ethische . . . Eulturstufe be- 
stimmen' K 

Freilich machen sich zu alien Zeiten im Strafrechte audi 
politische Tendenzen breit. Doch diese werden auf die Dauer 
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* So sagt A. Perni^se (Zam rdmischen Sakralrecht I 1146): .Gelfibde 
und Weihe (votum und dedicatio) gehOren so genau zusammen, wie im 
Privatrechte obligatorische Yerbindlichkeit und tTbereignuog.* 

^ Jellinek, Die sozial-ethische Bedeutung usw. 114. Man vet- 
gleiche femer die klassische Darstellung dieses kulturhistorischen Yer 
h^tnisses bei J h e r i n g , Schuldmoment 2 f. 
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aber Recht und Religion, Strafrecht and Sittlichkeit. 5 

das Strafrecht in seinen Grundlinien nie aJterieren k^nnen. 
Sie sind Kinder konkreter Zeitumstande und aktueller, poli- 
tischer Yerhaltnisse, fliichtig und wandelbar wie diese selbst. 
— Ebensowenig beruhren blofie Zweckma^igkeitsriicksichten, 
welche manchen Strafgesetzen zu Grunde liegen, den Kern 
und die Natur des Strafrechts. 

3. Um das Verhtlltnis zwischen Strafrecht und Sittlich- 
keit erkennen zu kdnnen, erscheint es uns notwendig, beide 
in Bezug auf Natur und Aufgabe niiteinander in Parallele 
zu bringen. 

Das Strafrecht hat zum Objekte rechtswidrige, mit Strafe 
bedrohte Handlungen des Menschen, welche wenigstens irgend 
einen wahmehmbaren Effekt in der Aufienwelt hervorrufen. 
Solche strafbare Handlungen werden aber dem T&ter nur 
dann zugerechnet, wenn er sie in irgend einer Form ver- 
schuldet hat. Das Strafrecht reagiert alsdann gegen den 
Delinquenten durch den Vollzug der im Strafgesetz ange- 
drohten Strafe. 

Was nun die Sittlichkeit betrifft, so kommen allerdings 
nicht blo3 Handlungen des Menschen als Tatbestand in Be- 
tracht, welche sich irgendwie nach aufien manifestieren, son- 
dem auch die ganze innere Welt des Menschen, all sein Denken 
und all sein Wlinschen. Imputabel, d. h. sittlich von Erheb- 
lichkeit, sind die Akte des Menschen nur dann, wenn sie ent- 
springen aus Erkenntnis und freier Willensentscheidung. Einem 
solchen sittlichen Handeln folgt die Vergeltung, welche, da 
das Sittengesetz nicht blog das B5se verbietet, sondem auch 
das Gute gebietet, entweder in Strafe oder Belohnung besteht, 
wenn auch erst in einem Dasein nach dem Tode. — Der aus 
dieser Gegentlberstellung der analogen Glieder von Strafrecht 
und Sittengesetz sich ergebende Parallelismus kann unm5glich 
blo£ gu^rlich oder rein formal sein. Ebensowenig kann an 
einen Zufall oder eine tibertragung gedacht werden. Dem 
parallelismus membrorum liegt vielmehr ein tiefer, innerer, 
materieller Zusammenhang zwischen Strafrecht und Sitten- 
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gesetz zu Grunde, eine enge Yerwandtschaft von Hau8 aus. — 
Damit soil freUich nicht gesagt sein, daS beide sich in Bezug 
auf ihren materiellen Inhalt decken. ^Das Strafrecht ruht 
auf dem sittlichen Pflichtbegriff, insoweit der Staat dessen 
Durchfiihrung sich zur Aufgabe gemacht hat. " ^ Aber selbst 
bei denjenigen staatlichen Strafgesetzen, welche an sich sitt- 
lich irrelevant sind, soil und wird die sittliche Idee wirksam 
sein, ,da die verst&ndige Gesetzgebung bestrebt sein wird, das 
ethische Fundament der Strafe nicht allzusehr zu veirUcken^ ^. 
Insbesondere „wenn durch das Strafrecht dem Gemeinwesen 
uber den einzelnen schwerwiegende Gewalt einger&umt 
ist", soil eine emstliche Anwendung der dffentlichen Straf- 
gewalt nur da stattfinden, .wo das Gewissen des Handeln- 
den selbst die Handlung migbilligt oder mi^billigen soUte"^. 

4. Die ,vergleichende Rechtswissenschaft" ^ lehrt, dafi die 
Analogien in den Institutionen verscfaiedener Volker und Staa- 
ten sich auf drei Grlinde zuriickfiihren lassen: auf gemein- 
samen Ursprung bei den Nationen gleicher Rasse, z. £. bei 
den indogermanischen Ydlkem, also auf Urverwandtschaft, 
femer auf 0bertragung bzw. Rezeption, endlich auf die Ahn- 
lichkeit bestimmter Lebensverhaltnisse bzw. Kulturbedllrfnisse, 
wodurch auch bei YOlkern verschiedenster Rasse, zwiscben 
denen gar keine Yerbindung besteht, also ganz unabhaDgig 
voneinander, ahnliche Normen und Einrichtungen zu ent- 
stehen pflegen. 

Meines Erachtens mug man wohl den dritten Grund tiefer 
und vor allem subjektiv fassen und mit L. Glinther^ sagen, 
da£ vder Grund hierftir (fiir solche tiberraschende Ahnlicb- 
keiten) vor allem in der gleichen Beanlagung der menschlicben 



^ Mo mm 8 en, ROmisches Strafrecht 8 523. S. 65: ,Die Strafordnang 
ist das verstaatlichte Sittengesetz/ 
« Ebd. 91. » Ebd. 92. 

* Bernhdft, t!ber Zweck mid Mittel der vergleichenden Rechts- 
wissenschaft, in der Zeitschr. f. vergl. RW. I 5 ff. 

* Wiedervergeltung Abt. 1, S. 2. 
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Natur zu suchen sein dilrfte, welche durch drtliche und kli- 
matische Yerhaltnisse, sowie durch die Auschauungsweise eines 
ganzen Zeitalters zwar stark beeinfluBt, niemals jedoch der- 
artig verandert warden kann, dafi ihre Empfindungen und Qe- 
fiihle bei Begehung gewisser Yerbrechen infolge jener Ein- 
wirkungen gSuzlich verschieden wUren*^. 

In der gleichen Beanlagung der menschlichen Natur ist 
nun auch begriindet, dafi sich jenes parallele Yerhaltnis der 
analogen Glieder im Straf recht und im Sittengesetz, wo von 
oben die Rede war, bei alien Ydlkem findet. Die unverruck- 
bare Grundlage des Strafrechts ist dem Menschen immer eine 
ethische. So erklaren sich die von der ^vergleichenden Bechts- 
wissenschaft' ans Tageslicht gebrachten, auffallenden Tiber- 
einstimmungen in gewissen Hauptgrundziigen des Strafrechts 
bei fast alien Nationen, zuweilen selbst zu den verschiedensten 
Zeiten. Jene Einwirkung sittlicher Ideen auf das Strafrecht 
finden wir nicht blofi in den Zeiten, wo die religidse Auf- 
fassung das ganze Leben beherrschte, sondem auch in jenen 
Perioden, wo insbesondere die Rechtsordnung sich langst ab- 
gehoben hatte von jeder religi5sen Beziehung, also in Zeiten 
menschlichen nnabh9.ngigkeitssinnes und menschlichen Selbst- 
bewu£tseins. Immer hat und wird die sittliche Idee, wie sie 
im Ideal der Gerechtigkeit leuchtet, einwirken auf die Ge- 
staltung des Strafrechts und eventuell reagieren gegen Will- 
kiir in der Strafgesetzgebung. 

5. Gehen wir nun in altere Zeit zurilck, so sehen wir, 
wie tats&chlich der Gharakter des Strafrechts ein religidser, 
sakraler ist. Die beiden Angelpunkte, um die sich jedes 
Strafrecht dreht, die beiden Grundbegriffe desselben, das Yer- 
brechen und die Strafe, erscheinen im Lichte der Religion. 
Das Yerbrechen wird angesehen als eine Auf lehnung, als ein 
Frevel gegen die Gotter, welche anfS.nglich blo£ als machtige 
Schirmer und Schiitzer des Landes galten, spater als HUter 
und Racher des Rechts, der Ordnung, der Sitte verehrt werden ; 
die Strafe aber, welche den Frevler triflft, reinigt den durch 
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das Yerbrechen entweihten Boden des Landes, vers5hnt wieder 
die beleidigte Gottheit und stillt ihren Zom. 

So war 68 auch bei dem rOmischen Yolke oder vielmehr 
bei den vor der Schwelle des rdmischen Staates liegenden 
Geschlechtsgenossenschaften. Denn als die R5mer als ein 
Yolk, eine Nation im staatlichen, politischen Gebilde aus dem 
Dunkel der Yorzeit in das Licht der Oeschichte traten, da 
hatte sich bei ihnen bereits die Scheidung zwischen fas (^Aus- 
spruch der 05tter', »g5ttliche Satzung^) und ius (^weltlich- 
biirgerliches Becht^)^ fast ganz vollzogen. Das ius hatte 
sich bereits zur Selbst&ndigkeit durchgerungen und das fas 
abgestofien. Wir begegnen in den An&ngen rdmischer Ge- 
schichte bereits einem Dualismus des Rechts. Nicht mehr 
durchdrang die religiose Auffassung, das religidse Prinzip den 
gesamten Staats- und Bechtsorganismus. 

Allerdings, wUrde man blo£ auf die au£ere Erscheinung 
sehen, dann mll^te man glauben, dafi die Religion in Rom bis 
gegen Ende der Republik den entseheidendsten Einfiu£ auf alle 
YerhSLltnisse ausgeUbt habe, also auch auf die Gestaltung der 
Rechtsordnung eingewirkt habe. Aber der Schein triigt. Eein 
Yolk hat sich in seinen Rechtsanschauungen so zeitig von dem 
religi5sen Prinzip emanzipiert als das rOmische. Nicht die Re- 
ligion beherrschte in historischer Zeit das Recht, sondern ge- 
rade umgekehrt, die Religion war die Dienerin auch des Rechts. 
Dem politischen Romer war die Religion Mittel zum Zweck. 
Die Form wurde beibehalten, der Inhalt war geschwunden. 

Jene Emanzipation beeinfluMe natiirlich auch das Straf- 
recht. Man sah in den Delikten nicht mehr eine Yerletzung 
der Gdtter, sondern eine solche der Interessenten, der Ge- 
meinde^^ der Familie oder einer Einzelperson. Sakraldelikt 
im strengen Gebrauch ist einzig geblieben die Unzucht der 
Priesterinnen der Yesta und die Unzucht mit ihnen. 



' 0. Schrader, Reallexikon 657. 

* So z. B. beim Morde. Vgl. Brunnenmeister, 
yerbrechen 172 f. 
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Wenn nun also der eine Gnmdbegriff des rQmischen 
Strafrechts, das Yerbrechen, schon friih beim Beginn der Be- 
publik, besonders wohl auch unter dem Einflusse der Schei- 
dang der allumfassenden Ednigsgewalt in Magistrator und 
Priestertum, im gro£en und ganzen den sakralen Charakter 
abgestreift hatte, die religidse Auffassung des Verbrechens 
einer profanen Platz gemacht hatte, so behielt der andere 
Grundbegriff, die Strafe, die religi5se Beziehung um so langer. 
Diese trat gem3£ der Rechtsentwicklung bei den B.5mern be- 
sonders dadurch in die Erscheinung, da& der Prozefi im tech- 
nischen Sinne und die Provokation ausgeschlossen blieb. 

Da£ das Sakraldelikt, der Inzest der Yestalinnen, mit 
sakraler Strafe gestihnt wurde, war natUrlich. Nach altem, 
bis tief in die christliche Zeit beibehaltenem Ritual wurde die 
Yestalin lebendig begraben, ihr Buhle zu Tode gepeitscht. 
Den sakralen Charakter dieser Strafe hebt A. Pernice^ schOn 
hervor mit den Worten: i,Das Qanze sieht so aus, als habe 
man sich des Greuels entledigen woUen, und nicht wie eine 
Form der Todesstrafe. Das ,H&us^ unter der Erde mit Aus- 
stattuDg, Nahrung und Licht ware ein schmahlicher Hohn, 
wenn es nicht bedeutete: die Yestalin wird nicht get5tet, sie 
wird aus der menschlichen Gesellschaft endgUltig entfernt!''^ 

Aber auch bei andern Delikten, bei denen nS^mlich, deren 
Begehung unzweideutig das Interesse der Familie, des Ge- 
meinwesens oder dessen Schutzg5tter verletzte, behielt die 
Strafe, welche den Ubeltater traf, oder das kriminalistische 
tShel, welches sich an die Begehung eines solchen Yerbrechens 
kniipfte, in Fallen, wo man des Taters, dessen Schuld erwiesen 
war, nicht habhaft werden konnte, auch noch in historischer 
Zeit den sakralen Charakter. Es ist nicht zu leugnen, da£ 
durch die religiose Beziehung der Strafe einerseits ein um 
so gr5&erer Abscheu gegen den betreffenden Frevel erweckt 



» Zeitschrift d. Sav. Stift. RSm. Abt. XVIII 210 A. 1. 
* Cber &hnliche Arten von zum Tode filhrender Ausstofiang bei an- 
dern Volkern vgl. Zeitschr. f. vergl. RW. XVI 458 f. 
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warden mufite, anderseits die Strafverfolgung sich um so 
unnachsichtiger und nachdrtlcklicher gestalten mufite. Ob 
aber, wie v. Bar^ anzunehmen scheint, dabei eine Absicht 
gespielt habe, ist doch zu bezweifeln. Wir haben es bier 
eben mit einem Rest aufrichtiger, sakraler AufEassung der 
Strafe zu tun, wobei Berechnung, Absicbt, frommer Betrng 
wohl nicht anzunehmen sein dUrfte^. 

Den sakralen Gharakter der Strafe beweist zunachst die 
Form, in der die 5ffentliche Strafe voUstreckt wurde. Bei 
einem gegen die Gesamtheit begangenen Frevel erfolgte die 
Yollstreckung der Strafe unter Beobachtung religiOser Ge- 
br9.uche^. — Evident sakral ist aber auch der Zweck der 
5ffentlichen Strafe: die Gemeinschaft soUte n&mlich dadurch 
entstlhnt werden. Die erztirnten Gutter mufiten versQhnt 
werden; denn sonst war zu beftirchten, da£ sie ihren Groll 
auf die Gesamtheit iibertrugen, welcher der Frevler angeh5rte. 

Sakral ferner im eminenten Sinne ist jene Art der krimi- 
nalistischen Yerfolgung, welche wir mit dem Namen „Sazertat' 
bezeichnen. Darunter versteht man die t^berweisung des un- 
sUhnbaren Frevlers (impius) an die Rache der G5tter: m5gen 
sie die ihnen durch den Frevler zugeftigte ErS,nkung rS.chen, 
wann und wo sie woUen*. 

Sakral im TJrsprung, erst spater politisch gef&rbt, ist 
weiter die aquae et igni interdictio. In der Sorge um die £]> 
haltung ihrer Reinheit I5st die Gesamtheit jeden Zusammen- 
hang mit dem Frevler, damit eben nicht sein Yerbrechen zum 
Yerbrechen der Gemeinschaft werde : denn die GOtter rachen 
sonst, was der einzelne fehlt und frevelt, am Ganzen'^. 

Weiter ist die Todesstrafe, welche von Staats wegen ver- 
hangt worden war, unter religidsen Gebrauchen voUstreckt 






^ Strafrecht 7. • Jhering, Geist I 266 341. 

' Mommsen, Rdmisches Strafrecht 901. 

* Jhering a. a. 0. I 279 flF. — v. Bar a. a. 0. 6. — A. Pernice, 
Zam rdmischen Sakralrechte I 1165. 
» Jhering a. a. 0. I 288. 
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worden, gleich als ware die Hinrichtung des Frevlers eine 
Opferhandlung ^. Insbesondere entspricht die ^.Iteste Form der 
Todesstrafe, die Enthauptung mit dem Beile, der Schlachtung 
des Opfertieres. — Endlich treten ausgepr&gt religi5se ZUge 
hervor bei dem einseitigen Sakralakt mit dinglicher Wirkung, 
der sog. consecratio bonomm. Darunter versteht man die Ein- 
ziehung des gesamten Yenndgens zu Gunsten einer r^mischen 
Gottheity unter AusschluB irgend welchen Prozesses und der 
ProYokation an das Volk^. 

Das sind im grofien und ganzen die noch in historischer 
Zeit aich vorfindenden Reste sakraler Auffassung des Straf- 
rechts oder vieknehr der Strafe bei den R5mem. 

Alle die aufgezftblten sakralen Beziehungen der Strafe 
werden dadmrch hochinteressant, da£ sie gestatten, einen Blick 
zn gewinnen auf die Ansichten der alteren Zeit, wie man sich 
das Verh^ltnis zu einer verletzten Oottheit dachte. Es dr&ngt 
sich uns da eine frappante Analogie auf mit dem YerhUltnisse 
zweier durch die Missetat eines Genossen verfeindeter Sippen. 
Es sei gestattet, am Schlusse dieses Paragraphen unter Yor- 
wegnahme mancber Punkte des Sippenrechtes die Seiten der 
Analogie hervorzuheben. Wie die verletzte Sippe sich zu 
rachen suchte ftir das angetane tlbel, so auch die beleidigte 



^ Mo mm 8 en, RSmisches Staatsrecht II 50. — Die Todesstrafe war 
in der indogermaniscben Urzeit ftberhaupfc die einzige Strafe im technischen 
Sinne, d. h. das von der Gesamtheit dem einzelnen auferlegte tlbel zor 
Vergeltong fQr seine Missetat. Vgl. 0. Scbrader, Reallexikon 883. Die 
religiose Auffassung der Todesstrafe finden wir auch bei andem indo- 
germaniscben YOlkem. Ygl. 0. Schrader a. a. 0. 605. — Allgemein, 
wenn anch unter Mommsens Widersprucb (ROmiscbes Strafrecbt 916 A. 5), 
wird endlicb das Wort ,supplicium* in diesem Sinne erklftrt als ^Besfinfti- 
gung der GStter". Vgl. z. B. Jhering a. a. 0. 1 278. v. Bar a. a. 0. 5. 
Kuliscber, Zeitscbr. f. vergl. RW. XVI 463. Brunnenmeister, 
TStnngsverbrecben 168 f. 

' Mommsen, Rdmiscbes Strafrecbt 49. — Dabin gebort aucb, dafi 
das ganze Verm&gen eines bomo sacer der erzttrnten Gottbeit zugewiesen 
wurde. Ebenso ward der Nacblafi eines jeden Hingericbteten zur sup- 
plicatio der GOtter verwandt. Jbering a. a. 0. I 270. 
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§ 1. EinfQhrende BexnerkungeD. 



Gottheit. Tat nun die Gemeinschaft, welcher der Frevler an- 
geh5rte, nichts zur Yersdhnung der Gottheit, so entbrannte 
ihr Zorn iiber jene ganze Gemeinschaft;, &hnlich wie die ver- 
letzte Sippe in rgrchende Fehde trat zu der ganzen Sippe 
des T3.ters. — Wie die Sippe des Taters die Rache der 
gescMdigten Sippe durch Eriegung der LOsesumme abkauftet 
so brachte auch die Gesamtheit der erziimten Gottheit Opfer, 
um sie zu versdhnen , indem der t}belt3*ter oder ein Tier in 
Stellvertretung unter religiosen Gebrauchen get5tet wurde. — 
Wie endlich unter gewissen Umst9.nden die Sippe sich ganz 
lossagte von ihrem frevlerischen Genossen, ihn auch aus- 
lieferte an die verletzte Sippe, so sagte sich, um ihre Reinheit 
zu erhalten, die Gesamtheit los von dem Frevler, indem sie 
ihm Wasser, Feuer und Dach versagte bzw. ihn, wenn der 
Frevel ganz unstlhnbar war, an die Rache der erztirnten Gott- 
heit auslieferte. Das woUten die Worte sagen: „Sacer esto/ 
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Zu tit. I der Lex Dei. 

§ 2. Die Rache bzw. die Blntrache, 
die illteste Beaktion gegen. das TStnngsdelikt anch bei den B5mem* 

1. Die erste und ursprtinglichste Reaktion gegen jedes 
zugefQgte, wirkliche oder venneintliche Unrecht ist die Rache 
des Verletzten. Man streitet iiber Motiv und Zweck der 
Rache: Beruht sie auf dem Selbsterhaltungstriebe des In- 
dividuums oder will sie die Art erhalten ? Will sie ein Schutz- 
bedtirfnis befriedigen, tlberhaupt einen objektiven Nutzen stiffcen, 
oder will sie blofi die nach jeder zugefQgten Unbill entstandene 
Erregung ausl^sen? Oder endlich will sie ein Vergeltungs- 
bedllrfnis stillen? 

Man wird bei Beantwortung dieser Fragen sich hiiten 
mussen, zu sehr das in jedem einzelnen Falle verschiedene 
Individuelle zu betonen ; denn das kQnnte leicht zur Trlibung 
der Erkenntnis von dem Wesen der Rache ftthren. Die Rache 
ist, wie Jellinek^ sagt, eine reflexartige Reaktion des ani- 
malischen Individuums gegen aufiere St5rungen seiner In- 
tegritUt und richtet sich gegen die Ursache der StOrung. 
Diese reflektorische Tatigkeit ist eine unbewufite, unwillkUr- 
liche, rein physiologische Bewegung, untersucht also nicht, 
welches die wahre Ursache der Storung und der wahre Ur- 
heber des Angriffs ist, sondern ergreift auch das Instrument, 
womit der Verletzer die St5rung verursacht. Der Hund z. B., 
welcher unter dem Stuhle ruht, bei^t in das Stuhlbein, wenn 
ich durch Bewegungen des Stuhles ihn in seiner Ruhe 8t5re. 
Auch der schlafende, seiner Sinne nicht mehr machtige Mensch 
zeigt diese Reflexbewegung gegen irgend welche Stdrung oder 
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^ Die soziai-ethische Bedeutung usw. 91. 
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Zu tit. I der Lex Dei. 



Belastigung seines Schlafes. Dieser reflektorische Trieb liegt 
also in jedem belebten Individuum, ist eine seiner elementarsten 
AuSerungen. 

Sobald aber dem Menschen der Unterschied von Recht 
und Unrecbt zum BewuBtsein kommt, sobald also das B.echts- 
gefiihl erwacht, gesellt sich bei erlittener Yerletzung zu den 
Kegungen jenes reflektorischen Triebes die intellektuelle T9,tig- 
keitt den Urheber des Unrechts zu eruieren und das Bestreben 
des Willens, dem Verletzer Vergeltung zuteil werden zu lassen, 
auch ihm eine Yerletzung, einen Schmerz, ein Leiden za- 
zufiigen. Das ist die Rache im strengen Sinne, w3.hrend 
man jene Beflexbewegung bei jedem animalischen Individuum 
nur im weiteren Sinne Rache nennen kann^. „Die Rache ist', 
sagtWilda^, vdie erste Offenbarung des Rechtsbewu&tseins; 
sie ist daher edel in ihrer Grundlage, weil sich darin der 
Mensch als Mensch bekundet, der in dem, was ihm durch 
den andem geschieht, nicht nur den korperlichen Schmerz, 
den Yerlust einer Sache, sondem auch die Nichtachtung seiner 
Pers5nlichkeit empfindet.' 

Wenn nun auch allerdings nicht geleugnet werden kann, 
da£ Naturmenschen oder Menschen mit sehr starken Affekten 
nach erlittener Unbill ihre iiberschg^umende Erregung an jedem 
irgendwie geeigneten, 5fter dem ersten besten, auch leblosen 
Objekte auslassen, sei es, dafi sie iiberhaupt nicht erst nacb 
dem Urheber der Unbill forschen, oder dafi sie ihn nicht er- 
reichen konnen, so liegt doch hierin nicht, wie Steinmetz' 
behauptet, das Hauptmotiv der primitiven Rache. Denn ein- 
mal ist dieser Wutanfall durchaus nicht allgemein mensch- 
lich, betrifft ferner doch blo&, wenn ich so sagen soil, die 
pathologische Seite der Rache, und ist endlich im besten 
Falle doch nur ein Ersatz fiir verhaltene oder unm5gliche 
Rache, ist nicht die Rache selbst. Die Rache des verletzten 



» Hftlschner, Strafrecht I 4. 
' Strafrecht der Germanen 157. 
3 Ethnologische Studien I 359 ff. 
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§ 2. Die Blatrache, iQteste Reaktion gegen das TStungsdelikt. 15 



Menschen mit BechtsbewnStsein zielt immer auf den TJrheber 
des AngrifEs. 

Wahr ist auch, da£ die Wut eine h&ufige Begleiterschei- 
nung der Bacfae ist, wie z. B. die Zerstiickelung des Leich- 
nams des erschlagenen TS.ters beweist^. Aber man kann 
nicht sagen, dafi in dieser ausgelassenen Wut das Haupt* 
motiv der Rache zur Oeltung komme. 

Gewifi kommt manchmal bei der Bet&tigung der Rache 
auch das Motiv zum Ausdruck, das eigene GefOhl zu heben, 
wenn z. B. der Bacher Glieder des zerstilckelten Leichnams 
des Verletzers an eine Schnur hing und dieselbe dann um 
seinen Nacken legte und so gleicbsam geschmiickt mit Tro- 
pbaen des Erschlagenen als Sieger daherzog^. Allein auch 
dieses ist bloB eine Begleiterscheinung, nicht allgemein, er- 
schopft das Wesen der Bache nicht. 

Das Grundmotiv der Bache im strengen Sinne ist meines 
Erachtens, das in der Seele des Menschen tief begrttndete, mit 
dem innersten Wesen der Menschennatur vei*wachsene, daher 
gar nicht weiter ableitbare YergeltungsbedUrfnis zu stillen. 
Damit kann sich der Schutz bestimmter Interessen ebensogut 
verbinden wie die Entladung aufs hQchste erregter Affekte, aber 
zum Wesen der Bache geh5rt weder das eine noch das andere. 

Daher hat die Bache in jenen Zeiten, wo noch nicht der 
Wille der Gesamtheit eines Gemeinschaftskreises die Bechts- 
guter der Glieder dieses Gemeinschaftskreises beschiitzte und 
ihre Yerletzung siihnte, die Stelle unserer heutigen, staatlichen, 
5ffentlichen Eriminalstrafe vertreten. Wie diese dem t)^beltater 
ein Leiden zuf&gen will zur Siihne dafiir, da& er die offent*- 
liche Ordnung gebrochen und dadurch die Gesamtheit in Gefahr 
gesetzt hat, so wollte auch die Bache nicht etwa blofi den 
durch das Unrecht verursachten Schaden wieder gut machen ^, 



* Vgl. die Schilderung der Blatrache in Montenegro bei 0. Scbrader, 
ReaUexikon 100 101. * Ebd. Vgl. Kohler, Shakespeare 134. 

' Zu dieser irrigen Anffassung hat sich Kulischer (Zeitechr. f. 
vergLRW. XVI 419) verleiten lassen, indem er in dem BuBensystem, welches 
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sondern sie wollte verletzen, Schmerz bereiten, zur Vergeltung 
Mr Yerletzung und Schmerz. Die Rache war also eine Art Strafe, 
und unsere heutige, staatliche Strafe ist „ veredelte Rache' ^ 
Die Rache diente also auch, freilich in ihrer Art, der Gerechtig- 
keit und stellte immerhin einen Rechtszustand dar, d. h. dne 
Form, in welcher das Recht sich Geltung verschaffte. 

In den Mllngeln der Rache, von denen unten (§ 3) die Rede 
sein wird, lag es begriindet, dafi sehr oft bei Delikten die 
sUhnende Vergeltung nicht eintrat. Daraus kann man aber 
nichts gegen das Wesen der Rache folgem. Den idealen Zu- 
stand, dafi jedem Delikte, jedem Angriffe auf die R^chts- 
gilter die siihnende Vergeltung zu teil werde, wird ja auch das 
vollendetste, staatliche Strafrecht bei der Beschranktheit und 
Bedingtheit der menschlichen Verhaltnisse nie erreichen k5nnen. 

2. Eine besondere FErbung nimmt die Rache an bei der 
T5tung des Menschen. Der Getotete kann keine Rache mehr 
nehmen. Und doch fordert dieser grOfite Frevel Slihnung. Wer 
wird nun fUr den GetSteten Rache ttben? 

Urn diese Frage ftir den Bereich des rSmischen Volkes in 
vorhistorischer Zeit beantworten zu k5nnen, soviel man fiir jene 
Zeit vom rdmischen Volk tiberhaupt sprechen kann, milssen 
wir mit einigen Worten eingehen auf jene verwandtschaftliche 
Organisation, welche sich tlberall in der indogermanischen 
V5lkerwelt nachweisen lUfit, n^mlich den Geschlechtsverband 
Oder, urn den gebr3,uchlichen germanischen Ausdruck anzu- 
wenden, die Sippe^. 

Die erste Stufe oder der innerste Kreis indogermanischer 
Organisation ist die Familie oder Hausgemeinschaft. Aus dieser 
entwickelt sich dann die Sippe, indem Briider, welche zu ein 



die Rache verdrftngte, nichts anderes sieht als ein Mittel, um Schaden- 
ersatz zu erhalten. 

1 So Birkmeyer, £nzyklopftdie 1029. 

« Das Wort , Sippe* wird hier nattLrlich nur in der 5ffentlich*recht- 
lichen, genossenschaftlichen Bedeutnng des Geschlechtsverbandes genom- 
men, nicht in dem Sinne von ^Blutsfreundschaft'' oder ,Magschaft* des 
deutschen Rechts. Vgl. Brunner, Enzyklopftdie I 176. 
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§ 2. Die Blatrache, ftlfceste Reaktion gegen das TStimgsdelikt. 17 



und derselben Hausgemeinschaft geh5rten, au8 dieser aus- 
treteD, ein eigenes Herdfeuer entzUnden, ihren gemeinsamen 
Ursprung aber in der Verehrung ihres Stammvaters festhalten 
und pflegen. Daher wurden jene Verbande bei manchen indo- 
germanischen V6lkem direkt .Brtiderschaffcen*' genannt^. So 
ist die Sippe urspriinglich nichts anderes als die erweiterte 
Familie. Daher beruht auch die ganze Organisation der Sippe 
auf dem Familienprinzip. — Wie der Familienbegriflf der Indo- 
germanen urspriinglich ein rein agnatischer ist, indem die 
Beziehungen zu den AngehOrigen der Frau nicht als Ver- 
wandtschaft, sondem als Freundschaft angesehen wurden 2, 
80 ist auch die Sippe naturgem^^ urspriinglich durchaus agna- 
tischen Charakters. 

Die Vereinigung und Zusammenfassung der einzelnen 
Hausgemeinschaften in der Sippe ist eine militS^rische, indem 
der Sippenherr im Kriege der Anflihrer des Sippenkontingents 
ist, weiter eine politische, indem er im Frieden die Sippe 
vertritt und ihre Versammlungen leitet, femer eine sakrale, 
indem er die gemeinsamen Opfer darbringt. Oemeinsame 
Stammsagen verehren aufierdem den Stammvater als Schutz- 
geist der Sippe. In noch friiherer Zeit war die Einheit der 
Sippe unzweifelhaft auch eine wirtschaftliche, indem die Sippe 
gemeinsam flir den Unterhalt der Sippengenossen sorgte. So 
fiihlten sich denn diese in jeder Beziehung als zusammen- 
gehdrig. — Dieses innige, familienartige Solidaritatsgeflihl trat 
nun besonders hervor in und bei der Ausubung der Blutrache. 
War namlich ein Sippengenosse von einem Mitglied einer 
fremden Sippe erschlagen worden, so lag der Sippe des Er- 
schlagenen in jener alten Zeit die Pflicht ob, die T5tung am 
Tater und dessen Sippe zu rachen. Denn von einer grttfieren 
politischen oder staatlichen Allgemeinheit, welche die Ahndung 
hatte ausfiihren k5nnen oder sollen, konnte noch keine Rede 
sein. Daher auch der Name ^Blutrache**, d. h. Rache des Blutes 



»OSclirader, Reallexikon 771 772. 
Triobs, Studien lur Lex Dei. L — jiy — 



« Ebd. 218. 
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im subjektiven Sinne \ Dadurch sind die zu einer solchen Rache 
Berecfatigten bzw. Yerpflichteten kurz und deutlich angezeigt. 

Was die Motive bzw. die Verpflichtung der Sippe zur 
Blutrache betrifFt, so leitete sie sicher einmal die rein materielle 
ErwUgUDg, da& der durch den Totschlag verursachte Yerlust, 
welchen die betreffende Hausgemeinschaft in der Wirtschaft 
an Arbeitskraft, die Sippe aber im Kampfe an militarischer 
Kraft erlitten, durch die Blutrache wieder ausgeglichen werden 
mlifite in der Sippe des Taters. — Ferner lag die Verpflich- 
tung der Sippe zur Blutrache in dem Schutz- und Trutz- 
verhSlltnisse, in welchem die einzelnen Genossen zur Sippe 
standen. — Endlich spielte auch eine gro^e Rolle die religi5se 
Anschauung, da£ der Erschlagene keine Ruhe finden k5nnte, 
sondern infolge des gewaltsamen Todes unstUt umherirren 
mlifite, bis die Rache voUzogen und der am Erschlagenen be- 
gangene Frevel gel5st worden. Erst dann also konnte der 
Totendienst gefeiert werden, eine fttr die Angeh5rigen heilige 
Verpflichtung, von deren Erfttllung Ruhe und Wohlfahrt der 
Seele abhing. FUr uns mag es hier gleichgiltig sein, ob das 
Motiv zu diesem Totendienste die Liebe zu oder die Furcbt 
vor den Toten gewesen ist, ob man die Toten verehrt^ aus 
Pietd,t oder aus reinem Egoismus, da die Seelen der Toten 
nOtzlich oder schadlich sein k5nnen, je nachdem man sie be- 
handelt : sicher ist, dafi die Austibung des Totenkultus und die 
Austibung der Blutrache im innigsten Zusammenhange standen. 
und beide Pflichten der agnatischen Sippe oblagen oder viei- 
mehr zun&chst innerhalb dieses weiteren Kreises gewissen 
nachsten agnatischen Verwandten des Erschlagenen. 

3. Dieser so geschilderte Geschlechtsverband der Sippe 
findet sich auch bei den Rdmem in der patrizischen „gens*. 



* Vgl. L. Gttnther, Wiedervergeltung Abt. 1, S. 4, A. 7 uDd die 
Literatur daselbst. — Da die Blutrache bei einigen Vslkern geQbt wurde 
auch bei Ehebrucfa, EntfQhrung, ja bei Diebstahl (vgl. Eohler, Blut- 
rache 11), 80 fo]gt, daB , Blutrache'' nicht aufgefafit werden kann im 
objektiven Sione: Vergossenea Blut soil gerilcht werden. 
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Die Ableitung dieses Wortes von ^gigno'', „ genus ^ ist klar und 
durchsichtig. Wahrend zu der rOmischen Hausgemeinschaft 
(familia) alle diejenigen gehoren, welche in der patria potestas 
eines lebenden Aszendenten stehen, umfafit die gens alle 
diejenigen, welche unter derselben patria potestas stehen war- 
den , wenn der gemeinsame pater familias noch lebte. So 
ist auch die rdmische gens nichts weiter als die erweiterte 
familia. Die Mitglieder der gens heifien ^gentiles'' und stehen 
zueinander wie Familienglieder. ^In den heiligsten und emste- 
sten Momenten des Lebens, im Teropel wie auf dem Schlacht- 
felde, stehen sie sich zur Seite ; Schande und Ehre, OlUck und 
Ungltlck ist ihnen gemeinsam. '^ ^ Daher beruht auch die gens 
ihrem ganzen Oeiste und Zuschnitt nach auf der Idee der 
Familienverbindung. Die gentiles sind verbunden durch ge- 
meinsamen Namen, das nomen gentile, gemeinsame sacra ^, 
gegenseitiges Erbrecht *. An ihrer Spitze steht der von ihnen 
aus ihrer Mitte gew&hlte ^princeps gentis' ^, welcher im Kampfe 
die gentiles anfiihrt ^, ihre Versammlungen leitet und das Opfer 
darbringt. Seine Stellung ist aber bei der durchaus republi- 
kanischen Verfassung der gens^ nur die des primus inter pares. 
Wir haben hier also den diametralen Qegensatz zur familia, 
welche bei ihrer monarchisch-patriarchalen Verfassung unter 
der absoluten Herrschergewalt des pater familias steht. 

Bei der innigen Solidarit&t, welche die rOmische gens er- 
fullte, wUrden wir nun konsequent auch die AusUbung der 



> Jhering, Geist I 184. 

' tlber die „gen8* als sakralrechtliche Genossenschaft ygl. Pern ice, 
Zum rSmiscben Sakralrecht IE 1197 ff. 

' Brunnenineister, Tdtungsverbrechen , gibt S. 93 eine kurze, 
aber Yolktftndige Aafzftblung der Recbte und Pflicbten der ^gens" in 
historiscber Zeit. 

* Qaellenstellen, welche die Existenz des .princeps gentis* erweisen, 
gibt Brnnnenmeister a. a. 0. an. 

' Vgl. den Kampf der 806 Fabier am Cremera. 

* Das gleiche Resultat hat die vergleichende Rechtswissenschaft zu 
Tage gefbrdert bei den analogen Yerbftnden anderer Volkergrappen, den 
8og. Totems. Ygl. Kohler, Enzyklopftdie I 52. 
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Blutrache bei ihr erwarten miiesen. Allein die Blutracbe ist 
im historischen Rom nicht nachzuweisen bzw. nicht mehr 
nachzuweiseB, da sie damals schon erloschen war. Dafi sie 
aber geilbt worden ist, geht meines Erachtens zunSlchst un- 
zweifelhaft aus der Tatsache hervor, da& bei den R5inern der 
Totendienst stets in vollster Bliite stand. Der Totendienst 
an einem Erschlagenen erfordert aber nach obigen Ausfuh- 
rungen zuerst die Blutrache. 

Abgesehen davon haben sich in historischer Zeit von der 
ehemaligen t)^bung der Blutrache auf latinischem Boden sichere 
Spuren erhalten, welche bier kurz zusammengestellt werden 
sollen. 

a) Der Grammatiker und Scholiast Servius schreibt in seinem 
Vergilkommentar zu Eclog. lY 43: „Sane in Numae legibus 
cautum est, ut si quis imprudens occidisset hominem, pro ca- 
pite occisi agnatis eius in concione offerret arietem ; . . . ob- 
latus homicidam crimine homicidii possit exsolvere'' ; — und 
zu Georg. Ill 387: ^(aries), qui antea pro domino capital dari 
consueverat. Nam apud maiores homicidii poenam noxius 
arietis damno luebat, quod in regum libris legitur.** ^ Unter 
Zuhilfenabme der von M. Voigt^ zusammengetragenen, auf 
dieses Kdnigsgesetz beziiglichen Stellen ergibt sich, dafi im 
Falle rechtswidriger, fahrlassiger Totung eines Stammes* oder 
Yolksgenossen ^ nach dem Gesetz des Numa zur SUhne fur 
den Totschlag (pro capite occisi)* ein Widder, das Opfer- 



^ Brannenmeister, TStuDgsverbrechen 124 f 125 A. 2. 

* Leges regiae 618. 

* Warum ,bomo* in obiger Stelle in der Bedeutung von .Stammes- 
oder Volksgenosse* gefaBt werden mufi, wird sich unten zeigen S. 58. 
Allerdings ist es zunftcbst anffHllig, dafi nicht auch hier wie in dem korre- 
spend ierenden Gesetze des K5nigs Numa Uber den Mord die pr&zisere 
Form ,homo liber" gew&hlt worden ist. Die P>kl&rung dafttr liegt in 
der paraphrastischen, modemen Wiedergabe der lex durch den Scholiasten 
Servius. 

* Brunnenmeister (a. a. 0. 127 157 A. 2 159) hftlt diese Weo- 
dung des Servius fUr bedenklich : denn nicht fUr den Erschlagenen, sondem 
fQr den Totschlilger sollte der Widder geopfert werden. Allein Servius 
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tier des Janus^ als ^SQndenbock'' an Stelle des Totschlagers 
(pro domino capital dari) den Agnaten^ des Oetdteten in 
einer contio hingegeben, und da& dieser Widder als stell- 
vertretendes Siihnopfer geschlachtet werden soUte. Die innere 
Konseqaenz der Sache erfordert nun den SchluS, da£ bei 
rechtswidriger, mit t^^berlegung ausgefiihrter TotuDg der M5rder 
selbst den Agnaten des Erschlagenen als Siihnopfer, das dem 
Tode verfallen, ausgeliefert werden mu£te^. — Zur naberen 
Erklarung diene folgendes: Die lex Numae setzt bereits die 

Existenz eines staatlicben Gemeinwesens voraus, in welchem 
die Sonderexistenz der Sippen politiscb nicht mehr berUck- 
sichtigt wurde, also eine Blutrache von Sippe gegen Sippe 
nicht mehr geduldet wurde. Darin aber, da£ die lex gerade 
den Agnaten des Erschlagenen, also den alten Sippengenossen, 
im Falle des unvors&tzlichen Totschlages einen Widder in 
Stellvertretung des Tetters zur Opferung zusprach, im Falle 
des Hordes daher konsequentermafien den Tater selbst, liegt 
noch die Anerkennung, da& die Sippe des Erschlagenen ein 
Recht auf das Blut des Taters habe; das ist aber „ein fest- 
gehaltener Tribut an den Gedanken der Blutrache" ^ 

b) Einen erwahneuswerten Hinweis auf die ehemalige Exi- 
stenz der Blutrache im vorhistorischen Rom enthalt ferner 
die geistvoUe, etymologische Erklarung, welche 0. Schrader^ 
gibt von der Wortgruppe: vindex, vindicare usw. Die drei 
scbon friih bezeugten Bedeutungen dieser Wortgruppe sind 
1. vor Gericht fiir jemand eintreten, 2. eine Person oder 
Sache als sein Eigentum in Anspruch nehmen, 3. rachen. 



will offenbar nur ganz allgemein eriftuternd die Sfihne fUr den Tot s c h 1 a g 
hervorheben. DaB nach seiner Ansicht der Widder den Tftter vertritt, 
sa^ Servius sehr deutlich in der zweiten oben angefUhrten Stelle. 

^ Die jetzt allgemein angenommenen £niendationen .agnatis'^ fiir ^et 
natia* nnd ^contione'^ f(lr ^cautione'* rilhren von Huschke nnd Scaliger 
her. Vgl. Rein, Kriminalrecht 403 A. 

' 0. Schrader, Reallexikon 101. 

' Brunnenmeister a. a. 0. 168 167. 

* A. a. O. 223—228. 
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Die beiden ersten Bedeutungen geh5ren dem altrdmischen 
Kechtsleben an, wie ihr Vorkommen in den XII Tafeln be- 
weist^. Was nun die etymologische Erklarung betrifift, so 
bedeutet der zweite Bestandteil n-dex** unzweifelhaffc ein Hin- 
weisen auf etwas, ganz entsprechend dem griechisehen Mt- 
vofit. Aber der erste Bestandteil des Wortes ,vin-* war 
schwer zu bestimmen. Es gait, da die Annahme von vorn- 
herein abzuweisen war, dafi obige drei Bedeutungen nicht auf 
einen, sondern auf zwei Grundbegriffe zuriickgingen, den einen 
Kern, in dem jene dreifache Bedeutungsreihe eingeschlossen 
war, herauszufinden. 0. Schrader stellt nun jenen ersten Be- 
standteil yvin-'* zusammen mit keltiscben und germanischen 
Wortst^mmen (S. 227) und gewinnt tataachlich eine ein- 
heitliche Grundlage des obigen dreifachen Bedeutungskom- 
plexes im Sinne von ^Familie*^, ,Sippe^, so dafi also »vin-dex' 
bedeuten wUrde: einer, der auf die Familie, die Sippe bin- 
weist, der das Sippenrecht geltend macht, der die Sippen- 
pflicht erfiillt usw., in verschiedener Bedeutung entsprechend 
den konkreten Tatumstanden. Aus diesem Kern entfaltet sicb 
nach Schrader ohne Schwierigkeit obige Bedeutungsreihe. Die 
Sippengenossen filhlten sich ja doch solidarisch, traten fQr ein- 
ander ein, schtitzten einander, rachten einander. Die indo- 
germanische Sippe ist aber bei den R5mern die gens. Vin- 
dex in der dritten Bedeutung obiger Reihe hei^t dann also 
ursprlinglich nicht ^Racher", wie in spaterer Zeit, sondern 
im technischen Sinne ^Sippenracher'*, d. h. ^Blutracher" ; 
vindex ist namlich derjenige, welcher die Verfolgung eines 
Hordes am Sippengenossen als Pflicht der Sippe hinstellt, 
d. h. die Blutrache proklamiert gegen die Sippe des Tutors^. 



^ Vgl. tab. I n. 4 (Brans, Fontes I 18); tab. Ill n. 3 (ebd. 20); 
tab. XU D. 3 (ebd. 39). 

' So ansprecbend die Schraderscbe Hjpotbese ist, so setzen ibr doch 
Grammatiker von bohem, begrtlndetem Rufe — icb nenne den biesigen 
Professor Dr Franz Skutscb — scbwere Bedenken entgegen. Scbrader 
selbst stellt (Reallezikon 223) die Worte zusammen: .yindex** und ,yindi- 
cere", welch letzteres Hbrigens nur einmal bezeugt ist in der Form ,,yin- 
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c) Welter zeigt sich auf prozessualem Gebiete eine Spur 
ehemaliger Blutrache in der Bevorzugung der nachsten An- 
gehCrigen bei der Akkusation, der kriminellen Anklage. Die- 
jenigen Personen namlich, welche sonst wegen ihres Alters, 
Geschlechtes , Standes oder ihrer persQnlichen Yerhaltnisse 
nicht akkusieren durften, wurden dennoch zugelassen, wenn es 
sich um die ErmorduDg eines Angeh5rigen handelte. In diesem 
Falle war der Akkusator nicht, wie sonst, der Vertreter der 
Allgemeinheit, der freiwillige Staatsanwalt, sondem er de- 
nunzierte im Interesse der Familie, der es oblag, den an 
einem Angeh5rigen veiilbten Frevel zu suhnen^. Was aber 
in spaterer Zeit in Form des Prozesses bewirkt wurde, ge- 
schah ursprunglich in Form der Selbsthilfe, also hier der 
Blutrache. 

d) Ein Satz des klassischen r5mischen Rechts, welcher bis 
in feme Zeiten in Geltung geblieben ist, lautete: Honestati 
enim heredis convenit, qualemcunque mortem testatoris inul- 
tarn non praetermittere^. Es war also Pflicht filr den Erben 
und Yorbedingung zur Erlangung der Erbschaft, den Tod des 
ermordeten Erblassers zu rachen, d. h. also fiir die spatere 
Zeit: die Anklage zu erheben. — Also auch in diesem Satze 
finden wir einen Nachhall ehemaliger Anschauung von der 
Notwendigkeit der Blutrache. 

Da so in den beideu letzten Fallen c) und d) gleichsam 
eine sittliche Verpflichtung zur Anklage vorlag, so war beim 



dicit'' (tab. Ill n. 3 bei Br una, Fontes I 20). Man mufi also annehmen, 
daB er das, was er von ^yindex" sagt, auch fdr nVindicif* gelten lassen 
ma£. Nun ist aber nacb alien grammatischen Gesetzen yin- in vindicit 
zweifeUos ein Kasus, also mtlBte auch yin- in yindex ein Kasus sein. Das 
ist aber nach Schraders Etymologie lautlich unm5glich : denn das Stamm- 
wort fdr ,Sippe* lautet nach ihm ^yenio-**. Auch yom semasiologisohen 
Standpunkte ist Schraders Erklftrung nicht unanfechtbar. Aus dem all- 
gemeinen ,auf die Sippe hinweisen** kdnnen schwerlich solche spezielle, 
konkrete Bedeutungen geworden sein. 

» VgL z. B. 11. 1 4 11 Pr. D. XLVIII 2. 

« Paul. Sent. Ill c. 5 § 2. 
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Scbeitern der Anklage das Ealumnienverfahren gegen den 
Anklager ausgodchlossen \ 

Nebeu diesen Spuren ehemaliger Blutrache finden sich in 
Kom noch spat ebenso sicbere Reste ehemaliger Privatrache 
iiberhaupt, z. B. die straflose T5tung des in flagranti ertapp- 
ten Ehebrecbers durcb den Ehemann. 

Au£er alien Zweifel ist also gestellt, dafi auch auf lati- 
niscbem Boden, im vorhistoriscben Rom, in friiher Zeit das 
Racberecbt bestand. 

4. Eine Frage, welche mit der Blutrache im engsten Zu- 
sammenhange stebt, mug uns noch kurz bescbaftigen, ob nam- 
licb im vorhistoriscben Rom bzw. in dem Rom der E5nigszeit 
an Stelle der Totung des M5rders im Wege der Blutrache 
auch treten konnte die Zablung des Blutpreises. 

Schon frUb war namlich der Gedanke aufgetaucht, daS 
der SchS.diger den Yollzug der Rache des Qeschadigten und 
seiner Sippe abl5sen k5nne durcb Geld oder Geldeswert. So 
entstand die Bu£e, das Silbnegeld, die „ poena'', die ^unblutige 
Blutrache". Urspriinglich wird die Festsetzung der Lose- 
summe sicher auf der freien Vereinbarung der Parteien be- 
ruht haben : allmahlich aber entstanden feste Tarife, wie wir 
das sehen werden besonders bei den BuSefestsetzungen fiir 



* Vgl. z. B. c. 2 Pr. ; c. 4 Cod. Just. IX 46. Momrasen, R5m. 
Strafrecht 369 A. 5, 494. Zumpt (Kriminalrecht I 126] bezweifelt, dais 
jener Yorzug der Angehorigen helm Anklagen eine Spur der Blutrache 
darstelle, glaubt viehnehr, daB er sich aus dem Grundsatze des Anklage- 
verfahrens mit Notwendigkeit ergebe. Dem Staat lag daran, den besten 
Anklftger zu gewinnen. Der Richter bevorzugte daher unter den zur 
Anklage sich Meldenden natUrlich denjenigen, welcher vermoge seiner 
fiufieren Yerh&ltnisse und seiner durch menschliche RQoksichten bestimmten 
Gesinnnng die sicherste Gewahr fiir eine strenge Anklage darbot. — Allein 
es handelt sich hier nicht um einen Yorzug der Angehdrigen, welcher 
doch immerhin gew&hrt werden muBte und daher im subjektiven Belieben 
und Urteile des Richters stand, sondern um ein Vorzugsrecht bzw. sitt- 
liche Verpflichtung, welches eben nur auf der SuBeren Qualitat der Fa- 
milienzugehOrigkeit basiert war. AuBerdem bleibt bei der Zumptschen 
Auffassung die Freiheit der Angehorigen von der Kalumnienanklage un- 
erklS,rlich. 
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E5rperyerletzung. M5glicherweis6 hat es schon friih eine 
schiedsrichterliche Instanz gegeben, welche nach Lage des 
Falles urteilte und bestimmte, ob der Rache freier Lauf zu 
lassen sei, oder ob der Beach&digte sich mit der L5sesamme 
zufriedea geben mlifite. Dieser Instanz wird vielmehr als 
einer von alien angenommenenf d. h. allgemeinen Gewohn- 
heit dann auch wohl die Taiifierung der Bufisatze zuzu- 
schreiben sein^. 

Ist nun das Leben, welches durch die T5tung vernichtet 
wird, ein solches Gut, welches durch eine Summe materiellen 
Wertes repr&sentiert, also auch ersetzt werden kann? In 
alter Zeit haben die Indogermanen im Horde, ebensowenig 
wie im Raube, eine Yerletzung irgend welcher gottlicher oder 
sittlicher Gebote erblickt, daher hatte der Mord fur sie nichtu 
moralisch Befleckendes, sondern er bedeutete eben nur die 
materielle Schadigung der Familie bzw. Sippe durch Ver- 
nichtung der Arbeitskraft. Man hielt also das Leben fiir ein 
taxables Gut. Dabei mufite man folgerichtig zu dem Gedanken 
kommen, daS man durch Erlegung des Preises des Lebens, 
verschieden bewertet nach der Ttichtigkeit und dem Stande, 
die Blutrache abkaufen konne. Diese Idee hat bei den Indern 
und besonders bei den Germanen spaterhin zu einem um- 
fassenden und spezialisierten Kompositionensysteme gefiihrt. 
^Compositio' ist namlich das L5segeld oder das Wergeld. 
Die H5he desselben war schon frilb, wie Tacitus angibt^, 
staatlich festgesetzt. Das ist in der Tat der rein metro- 
logische Gesichtspunkt, wo Gleiches vergolten wird mit Gleichem 
bzw. Wertgleichem , das ist die Vorstellung, da£ die Ver- 
geltung nach rein auSerlich gleichem Mafie zu geschehen 
habe. Von irgend welcher sittlichen oder religiSsen Beziehung 
ist keine Spur. 



* Der andern Ansicht neigt Kohler za (Shakespeare, Nachwort, 17 f), 
nllein, wie ich glaube, mit Unrecht. Vgl. Kulischer, Zeitschr. f. vergl. 
KW. XVI 424. 

^ Germauia c. 21. 
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Es handelt sich also ffir uns nun um die Frage, ob in 
der Yorzeit des uns bekannten, rOniischen Rechtslebens, analog 
wie bei den Oermanen, im Falle der T5tung ein L5segeld 
gegeben werden durfte, wodurch die Blutrache abgekauft 
wurde, wie wir das noch in historischer Zeit bei den Be- 
stimmungen der XII Tafeln iiber K5rperverletzung sehen, oder 
ob der Blutrache freier Lauf gelassen wurde. Im ersteren 
Falle wtirde die Behandlung der T5tung bei den R5mern 
dieselbe gewesen sein wie bei den Germanen, im zweiten 
Falle wUrde eine gro£e Verschiedenheit zu konstatieren sein. 

Wir haben oben das angebliche K5nigsgesetz des Numa 
besprochen und gesehen, dafi bei unfreiwilliger T(3tung den 
Agnaten des Erschlagenen ein Widder an Stelle des Taters 
als Silhnopfer angeboten werden niufite, um den Tater selbst 
vom Opfertode zu Idsen. Aus dieser Bestimmung mu^te der 
SchluB gezogen werden, daJi im Falle rechtswidriger, mit. 
t^^berlegung ausgeftihrter Tdtung der M5rder selbst den Agnaten 
des Erschlagenen als Siihnopfer ausgeliefert werden mufite. 
In diesen beiden Satzen spiegelt sich wieder die Auffassung 
der altesten Zeit auf latinischem Boden ilber T5tung des 
Stammes- oder Yolksgenossen, da& namlich diese T5tung ein 
Frevel gegen die Gutter sei, welche vers5hnt werden mii&ten, 
ein Frevel, welcher aber zugleich den Tater selbst beflecke. 
Dieser bedlirfe daher noch personlich der religi5sen Reinigung. 
Wenn auch die lex Numae blofi von der Vers5hnung der 
G5tter spricht, so darf doch die Reinigung des Taters nicht 
unerwahnt bleiben^. — So erklart sich die Vorschrift von 
der Schlachtung gerade des Widders. Der Widder ist das 
Opfertier des Janus, Janus aber ist der Gott des Lebens^; 
der durch die Vernichtung des Lebens verletzte Gott soUte 
daher durch die Schlachtung seines Opfertieres wieder vers5hnt 
werden. Die fiir die Urzeit anzunehmende, charakteristische 
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^ Yoigt, Leges regiae 620. 
' Augustin., De civ. Dei 7, 2. 
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AnschauuDg, daS der Mord nichts Beileckendes babe und 
moraliscb nicbt verurteilt werde^, ist also in jenen tlber- 
lieferuDgen aus der r5miscben Eonigszeit bereits tiberwunden. 
Die Blutscbuld zeitigt religiose Folgen, die Blutrache ist daher 
eine religiose Pflicbt der Agnaten und empfUngt durch die 
religiSsen Vorschriften iiber den Vollzug eine g5ttliche Weihe. 
Hen-schte aber eine solche Auffassung Uber die T5tung, dann 
war freilich fOr das Kompositionensystem , filr das Blutgeld, 
kein Platz. 

Dieser von M. Y oigt^ besonders eindringlich vorgetragenen 
Meinung hatte Zumpt^ unter Hinweis auf den ProzeS gegen 
den SchwestermOrder, den siegreichen Horatier, bereits vor- 
gearbeitet und den Weg geebnet. Filr den Mord eine Ent- 
schadigung in Geld festzusetzen sei eben nicbt rdmisch. Das- 
selbe Motiv liegt auch Bestimmungen des S,dilizischen und 
pratorischen Ediktes zu Grunde. Wenn namlich ein „homo 
liber* durch unerlaubtes Halten von wilden Tieren oder durch 
Gufi und Wurf zu Tode gekommen war, so trat nicht Schaden- 
ersatz ein, sondern eine hohe Geldstrafe. Die kommentierenden 
Juristen erklaren diese Abweichung damit, da£ in „homine 
libero nulla corporis aestimatio fieri potest". Vgl. 1. 42, 
D. XXI, 1 und 1. 1, § 5; 1. 7, D. IX, 3. 



§ 3. Kritik der Rache and Blutrache. Tbergangr zum staatlichen 

Strafrecht. 

1. Die Rache ist eine Beaktion gegen das Unrecht als 
solches, sie will dem Cbeltater wiedervergelten. Daher dient 
sie der Gerechtigkeit, ist ihrem Inhalt nach gerecht. Ihrer 
Form nach aber hangt sie ganz und gar vom subjektiven 
Willen ab. Daher ist sie behaftet mit Zufalligkeiten und 
Mangeln aller Art. 

Es ist zunachst ganz zufallig, ob die Rache im konkreten 
Falle Uberhaupt zur Ausubung kommt. Der Verletzte oder 



^ 0. Schrader, Reallexikon 557. 

* A. a. 0. 624 625. » Kriminalrecht I 127 128. 
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Beschadigte ist als Einzelperson oft nicht im stande, den Tatar 
ausfindig zu machen. So bleibt unter der Herrschaft der Rache 
80 inanches Delikt ungestihnt. Zwar wird dies vereinzelt immer 
der Fall sein, auch bei ausgebildetem staatlichen Strafrechte; 
denn immer werden einesteils die Strafgesetze Maschen haben, 
und immer werden andernteils Yerbrecher sich dem Strafrichter 
zu entziehen wissen. Allein augenscheinlich hat die Oesamt- 
heit und ibre berufsma£ige Yertretung ganz andere Mittel 
in der Hand, des Yerbrechers habhaft zu werden, als die 
Einzelperson. — Ist nun aber auch der Yerletzte im stande, 
dem Tater zu vergelten, so steht es doch immerhin noch 
vollstandig in seinem subjektiven Belieben, ob er das Un- 
recht verfolgen will oder nicht. Bei Eigentumsdelikten z. B. 
konnen wir uns sehr gut vorstellen, dafi der Beschadigte, 
vorausgesetzt, da& er die gestohlene oder beschadigte Sacbe 
bzw. ein Aquivalent wieder erhalt, von irgend welcher Yer- 
folgung des Yerbrechers absieht. — Durchaus zweifelhaft ist 
ferner, ob die Rache in einem dem erlittenen Unrecht an- 
gemessenen Ma&e ausgeubt wird. Wiirde sie aber ein gro- 
£eres Leiden zufiigen, als der Angreifer verursachte, so 
w§.re sie ja keine gerechte Yergeltung mehr, sondern nur 
neues Unrecht. Gerade die Rache aber ist unbandig, blind, 
unberechenbar, je nach der Individualitat des Rachers. In 
der durch die Yerletzung ausgelQsten Erregung kennt der 
Racher weder Mafi noch Yerhaltnis. Der Rache fehlt also 
die dem Unrecht adaquate Normierung der Yergeltung. Neues 
Unrecht aber erregt neue Rache, so ist die Rache oft der 
Quell immer neuer Ausschreitungen. Das Gut des sozialen 
Priedens ist durch die Rache stetig gefilhrdet. 

Ein weiterer Mangel bei der Rache ist das Fehlen jedes 
Prozesses. Es wird ja nicht einmal ermittelt, ob das Delikt 
wirklich begangen ist. Auch bei vermeintlich erlittenem Un- 
recht setzt die Rache ein. Noch viel weniger wird das Delikt 
festgestellt, d. h. sein Tatbestand formuliert, weder nach der 
objektiven noch nach der subjektiven Seito. Zwischen Ab- 
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sicht, Fahrl^ssigkeit und Zufall, ferner zwischen Zurechnungs- 
fahigkeit und Zurechnungsunfahigkeit unterscheidet die Rache 
ebensowenig, wie sie danach fragt, ob die Tat geschehen ist 
wider Recht oder in Verteidigung eines Rechts^. Sie sieht 
nur auf den 8ich manifestierenden Erfolg, sie zielt nicht auf die 
Schuld des Taters. — Was aber als das brennendste Merkmal 
derUnzulanglichkeit, ja Ungerechtigkeit bei der Rache erscheint, 
ist der Umstand, daS Partei und Richter eine Person ist. 

So ist die Rache ein Rechtszustand auf rein subjektivem 
Standpunkte, sie ist Unrechtsverf olgung, aber mit alien Mangeln 
der Subjektivitat. 

2. Einen Schritt weiter fUhrt uns die Blutrache, welche 
eine h5here, vollkommenere Entwicklungsform der Rache dar- 
stellt. Die Blutrache ist Sippenrache: in diesem Eriterium 
liegen ebensowohl ihre Vorziige wie ihre Nachteile. 

Zunachst die Vorziige. Die Blutrache hangt nicht vom 
subjektiven Belieben ab, sondern sie ist eine heilige, auf reli- 
gi5sen Anschauungen basierende Pfiicht der Geschlechts- 
genossen bzw. der nsLchsten Angeh5rigen. Der Erschlagene 
findet nicht eher Ruhe, bis er geracht ist. Versaumen die An- 
geh5rigen diese Pflicht, dann miiMe die Sippe sie dazu anhalten. 

Die Blutrache ist au&erdem keine regellose Rache, keine 
Befriedigung individueller, vielleicht ungemessener Leiden- 
schaften, sondern sie ist als eine die ganze Sippe beriihrende 
Angelegenheit in ihrer Austibung normiert durch die Beschltisse 
der Sippenversammlung. Hier wurde festgestellt, wer die 
Blutrache auszuUben habe, und wie weit sie zu gehen habe. 

Auch Ansatze von Beriicksichtigung des Schuld- und Tat- 
momentes mlissen wir bei der Blutrache annehmen. Denn 
einmal wird die Frage, ob die Blutrache faktisch vollzogen 
oder das Blutgeld angenommen werden soUe, nicht von den 
Parteien beantwortet worden sein, sondern von einem all* 
seitiges Vertrauen geniefienden Mittelsmanne, einem Schieds- 



' Man denke zur Illastration des Textes an die Lynchjustiz. 
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richter, oder von der Volks- oder Gerichtsversammlung^ 
Die Frage wird aber von dieser Mittelinstanz nicht wiUkurlicli 
entscbieden worden sein, sondern nur nacb Abwagung alier 
Um8t3,nde. Insbesondere wird, was ja am n§.chsten liegt, die 
Bubjektive Seite der Tat berucksichtigt worden sein. r- Ander- 
seits darf es, zwar nicht ftir jene Zeit, in welcher man in der 
Totung des Sippengenossen bIo£ eine wirtschaftlicbe bzw. mili- 
tarische Schwacbung der Hausgemeinscbaft bzw. der Sippe 
sab, wo also die Sippe des Taters stets fOr ibr Mitglied ein- 
trat, ohne irgend welcbe Analyse der Tat ^, als wahrscheinlich 
gelten, dag z. B. die T5tung des in flagranti ertappten Diebes 
nicht die Blutracbe der durch die TQtung gescbadigten Sippe 
hervorrief. Man erkannte also friihzeitig bestimmte T5tungs- 
falle als erlaubt, rechtmS^^ig, straflos an. Darin liegt aber 
eine kritische, nacb objektiver Gerecbtigkeit strebende Beur- 
teilung der Tat, speziell des objektiven Tatbestandes. Zur Zeit 
der Blutracbe sab man eben nicht mebr wie zur Zeit der 
Privatrache blo£ auf den Hu&eren, eingetretenen Effekt. Leise 
meldet sich die Auffassung an, dafi die veriibte Tat ein Ver- 
brechen sei. Einen konkreten Ausdruck findet diese all- 
mablich emporkommende Anschauung besonders in dem eben 
schon angedeuteten Umstande, daB, wenn jemand in flagranti 
ertappt und get5tet worden war, die Sippe des get5teten 
Misset&ters nicht mebr reagierte. Spater sagte sich die Sippe 
in solchen Fallen handhafter Tat sogar vom Tater los, stieS 
ibn aus oder lieferte ihn gar aus. 

So nabert sich die Blutracbe in manchen Beziehungen der 
Strafe im technischen Sinne. Sie hat viele Mangel der rein 
subjektiven Privatrache abgestreift und zielt nacb objektiver 
Rechtsbetatigung. Man kann sie daher wohl eine Art von 



^ £s scheint mir also nicht nOtig zu sein, hierbei sofort an eine hShere 
Instanz, etwa den Kdnig, zu denken, wie dies 0. Schrader (Reallexikon 
104) tut. 

^ Auf diese Beschrftnkung macht Kulischer (Zeitschr. f. vergl. 
RW. XVI 420 ff) mit Reoht aufmerksam. 
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Kriminaljustiz nennen^. Wegen ibrer Vorziige erscheint es 
auch erklarlich, dafi die Blutrache 8o viele Jahrhunderte hin- 
durch bei manchen Y5lkerD, auch bei solchen, welche in staat- 
licher Bildung bereita erstarkt waren, die SUhne des T5tung8- 
deliktes darstellte. 

3. Trotz dieser Vorztige ist die Blutrache als Siihnemittel 
fur die Untat durchaus ungeeignet, ungerecht und antisozial. 

Die Blutrache ist Sippenrache bzw. Familienrache. In 
diesem Eriterium liegen auch ihre Mangel. — Die Mensch- 
heit bat sich in Qesamtheiten, in Yerbanden entwickelt. Der 
Einzelne trat nicht hervor. Daher fiihlte sich der ganze 
Geschlechtsverband verletzt durch das Unrecht, welches 
einem der Genossen zugefQgt worden war. Die ganze Sippe 
mufite aber auch biifien, was das einzelne Mitglied verschuldet 
hatte. So war die Blutrache nicht eine Rache von Mann zu 
Mann, sondern von Geschlecht zu Geschlecht. Daher kam es, 
daB die Untat des Einen viele in den Untergang zog. Somit 
kann allerdings, wie Eulischer^ richtig hervorhebt, die 
Totung des Genossen einer fremden Sippe zur Zeit der aus- 
gebildeten Blutrache kaum als ^Yerbrechen" im technischen 
Sinne, und die Blutrache kaum als , Strafe' im technischen 
Sinne angesehen werden, sondern die Geschlechtsrache ist 
vom Kriege nicht zu trennen. So erkl9,rt sich denn auch das 
tragische Geschick so manches Sippengenossen, welcher bloS 
wegen seiner Zugeh5rigkeit zur Sippe des Taters der Blut- 
rache verfallen war, wenn er auch von der Untat seines 
Sippenmitgliedes keine Ahnung hatte ^. Die Blutrache war 
also eine Geschlechtsrache sowohl nach der aktiven, wie nach 
der passiven Seite^. Spater allerdings sind die Grenzen der 

' Kohler, Shakespeare 131. 

« Zeitschr. f. vergl. RW. XVI 418. 

' In seinem , Shakespeare" fUhrt Eohler verschiedene Vdlker als 
Zeugen filr die Behauptnng im Teste an; vgl. S. 137 169 175, Nach- 
wort 13. 

* Residn&re Formen dieses ursprilnglichen Cbarakters haben sich bei 
vielen Volkern erhalten hinsichtlich der Zahlung des Blutgeldes. AUe 
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Blutrache nach der passiven Seite bin eingeengt worden, 
wenigstens bei einigen Ydlkern, bei denen sie sicb nur entweder 
gegen den TUter allein, oder auch gegen dessen Erben bzw. 
gegen denjenigen Sippengenosson richten durfte, welcher den 
T3,ter aufnabm, obschon die Sippe sich von ihxn losgesagt 
batte. 

Abgesehen von der Ungeeignetheit, fQr das Delikt eine 
entsprechende Vergeltung zu gewahren, und von der Ungerech- 
tigkeit, fiir die Tat des Einen viele Unschuldige ins Verderben 
zu verstrieken, ist die Blutrache endlich eminent egoistisch 
und wirkt daher dem sozialen Interesse entgegen. 

Nicht in erster Linie, weil die 5fifentliche Ordnung ge- 
brochen, sondern weil der Einzelne bzw. dessen Geschlecht 
verletzt worden, wird zur Blutrache geschritten. In der VoU- 
streckung derselben empfindet der Racher nicht das Gefubl 
der Befriedigung dariiber, daS die gebeugte Ordnung durch 
das dem Friedensbrecher zugefiigte Leiden gesiihnt und so 
wiederhergestellt sei, sondern er labt sich in der hdchst per- 
sOnlichen Wonne, dem Verletzer Wehe zu bereiten. Schaden- 
freude also, nicht ethische Genugtuung liber die voUbrachte 
Vergeltung erfUllt sein Herz. Dieses egoistische Moment, 
welches in der Blutrache liegt, ist nun auch der immer- 
wahrende Keim von Fehde und blutiger Zwietracht gewesen. 
Weil in der Blutrache immer die alte, menschliche, unge- 
bandigte Leidenschaft der Bacheglut lodert, daher hat sie, 
trotz aller Gerechtigkeitsgedanken, die in ihr ruhen, so viel 
Leid und Elend liber das Menschengeschlecht gebracht. In 
diesem persSnlichen, nach blutiger Befriedigung verlangenden 
RachegefQhl liegt das der Allgemeinheit gefahrliche Moment, 



Glieder der Familie des Tftters maBten, entsprecbend der N&he der Bluts* 
beziehungen, pro rata die LOsesumme zablen und nahmen sie umgekehrt 
in demselben MaBstabe der Yerteilung in Empfang. Ygl. K o h 1 e r a. a. 0. 
133 139 141 148 157 ff 171 172 174 178. Die Zablung des Wergeldes 
^var daber kein Loskanf des Tftters, sond«m des ganzen Geschlecbts, der 
Empfang desselben eine EntscbSdigong des ganzen Gescblecbts. 
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welches bei der Blutrache um so schwerer wiegt, als eben 
wegen der genossenschaftlichen Eonstruktion des Menschen- 
geschlechts ganze Gemeinschaften dem Untergange geweiht 
wurden. Treffend charakterisiert daher Eohler^, die gute 
wie die schlechte Seite hervorhebend, die Blutrache als „die 
Institution, die bald das schlummemde Rechtsgefiihl zur hellen 
Glut entfacht, bald zerst5rend und verheerend die Brand- 
fackel iiber ganze Geschlechter schwingf". 

4. Nach dem Gesagten leuchtet ein, da£ die Blutrache 
eigentlich nur im Geschlechterstaate bliihen kann. Als daher 
unter den verschiedensten Einwirkungen der auf dem Familien- 
prinzip beruhende Geschlechterstaat zersttickelte und sich um- 
wandelte in einen politischen Territorialstaat, als im Yerfolg 
dieser Umwandlung die PersQnlichkeit des Einzelnen in den 
Vordergrund trat, der Einzelne von der Gesamtheit einer- 
seits zum Handeln mit Rechtswirkung befugt wurde, ander- 
seits aber auch ftlr sein Handeln, soweit Rechtsgiiter verletzt 
wurden, von der Gesamtheit zur Verantwortung gezogen wurde, 
als somit der Einzelne, und nur er, nicht mehr sein Ge- 
schlecht, als voUer Trager seiner Schuld fiir diese einzu- 
stehen hatte, da hatte eigentlich das Ende der Blutrache 
gegeben sein mussen. Allein diese Institution hatte zu feste 
Wurzeln in den Gemiitem der Menschen geschlagen, und hat 
daher, alien staatlichen Bemuhungen und Gesetzen zum Trotz, 
in den verschiedenen Staaten verschieden lange, oft noch 
Jahrhunderte hindurch in Kraft gestanden. Ja der Staat 
transigierte eine Zeit lang mit der Blutrache, indem er ent- 
weder sie gewahren liefi, sie unter seine Kontrolle nahm, 
z. B. wenn er die Sippe, welche sich vom T^ter losgesagt hatte, 
gegen die Blutrache schiitzte^, oder Blutrache und Rechts- 
gang in sich gegenseitig ausschlie^ender Alternative neben- 
einander hergehen lie£. Je mehr und je schneller aber der 



' Shakespeare 145. 

« Kulischer, Zeitschr. f. vergl. RW. XVI 423. 
Triebs, Studien nir Lex Dei. I. 
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Gemeindestaat erstarkte, besonders wenn soine Regierung in 
der kraftvoUen Hand eines in9.chtig6ii, liber seine souveranen 
Rechte, wozu ja doch die Strafgewalt geh5rt, eifersuchtig 
wachenden Monarchen lag, um so eher und leichter warde 
der Konflikt zwisehen Blutrache und staatlichem Strafrecht 
zu Grunsten des staatlichen AUeinstrafrechts entschieden. Nun- 
mehr nahm die Gesamtheit die Silhne des Delikts an sich, 
schaltete die Selbsthilfe aus, gestaltete die strafrechtliche 
Behandlung individuell und stiUte das Rechtsbedtirfnis in viel 
voUkommenerer Weise ; denn bei der Gesamtheit and bei dem 
von ihr bestellten Racher der Untat ist jede Beigabe pers5B- 
licher Leidenschaft abgesto^en. Indem die Blutrache als 
Deliktssiihne vom staatlichen Strafrecht aufgenommen und ab- 
sorbiert wurde, wurde aufierdem auch das Unheil, \?eiches 
standig aus der Blutrache quoll und am Marke des Volkes 
zehrte, beseitigt, n9.mlich die fortwahrende Geschlechterfehde. 
So ist in der Tat die Blutrache bzw. die Rache Uberhaupt 
eine der beiden Quellen des heutigen staatlichen Strafrechts. 
Die Strafe im technischen Sinne als das von der Gesamtheit 
auf das Haupt des IJbeltaters fUr gewisse Handlungen ge- 
sendete t!bel hat die Rache abgeldst, wie ja tiberhaupt die 
von der staatlichen Gewalt geordnete und gehandhabte Rechte- 
pflege die Selbsthilfe zur Seite geschoben hat^ 

§ 4. Das TStongrsdellkt als dfTentliches Yerbrechen bei den Bomem. 

1. Nach den allgemeinen AusfQhrungen des vorigen Para- 
graphen wird es einleuchten, dafi die Frage, in welcber 



^ Wenn Eulischer a. a. 0. 417 bemerkt, dafi ,die Rache vod 
Sippe gegen Sippe nur indirekt zur Kntstehung etrafrechtlicher Jdeen hat 
fiihren kOnnen**, bo ist das wohl richtig, wenn wir die ausgebildete Ge- 
schlechterrache im Auge haben. Allein der Kern jeder Rache. aach der 
blofien Privatracbe, ist Wiedervergeltung, und Wiedervergeltung ist aneb 
das Wesen der staatlichen Strafe, wenigstens nach unserer Ansicht. Wenn 
auch die Form verfindert worden ist, der Gedanke ist geblieben: die Rache 
ist also unzweifelhaft eine Quelle unserer heutigen Strafe. Vgl. L. Gtknther, 
Wiedervergeltung Abt. 1, 7. 
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Periode bei einem Yolke die Blutrache durch das 5ffeDt]iche 
Strafrecht abgelOst worden sei, notwendig zusamin6nhS,ngt 
mit der Frage, wie und wann sich die staatliche Macht bei 
jenem Yolke entwickelt babe. 

Was nun die R5mer betrifR;, so bietet kein Yolk so wenig 
Tradition liber seine AnfangszustHnde nnd Entwicklungs- 
fonnen. Wir sind daher daraaf angewiesen, den allgemeinen 
indogermanischen Entwicklungsgang zu Grunde zu legen, 
urn vermittelst analoger Schltisse und mit Hilfe der sparlich 
flieSenden tTberlieferung ein greifbares und sicheres Resultat 
zu gewinnen. 

2. Es la£t sich bei den Indogermanen die allgemeine 
Erscheinung beobachten, dafi, sei es aus Schutzbediirfhis 
bei gemeinsamer Oefahr oder zu aggressiven Expeditionen 
Oder zu sonstigen Unternehmungen, z. B. zu grdfieren Siede- 
langen, welche infolge gewisser Yeranderungen im Wirt- 
schaftsleben sich als n5tig herausstellten, die kleineren Or- 
ganisationen sich zusammenschlossen zu einem h5heren Oan- 
zen. So einten sich verschiedene Familien zu einer Sippe, 
verschiedene Sippen zu einem Stamme oder Gau, verschiedene 
Stamme wiederum zu einer Ydlkerschaft, Nation, einem Yolk, 
Staat. Eine derartige konzentrische Weiterentwicklung werden 
wir auch fiir Rom annehmen miissen. Allerdings la£t sich 
wegen der geringen Tradition die einstmalige, selbstan- 
dige Existenz solcher Sippen und Stamme nebeneinander 
nur noch mehr erschlieBen, als beweisen. Immerhin aber 
lehrt uns die tjberlieferung doch wenigstens soviel erstens, 
dag es gesonderte gentes gegeben habe, welche, wie das 
Beispiel der gens Fabia am Cremera zeigt, auch als selb- 
standige, militarische Formationen aufgetreten sind, und 
zweitens, da£ der rdmische Staat hervorgegangen sei aus der 
Vereim'gung dreier, selbstandiger Stamme, welche ^tribus* 
genannt wurden, den Ramnes, den Titles und den Luceres. 
Deutlich weist speziell auf die ehemalige Sonderexistenz der 
drei tribus hin die Zusammensetzung der romischen legio: 

_ _ _ Q« 
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jede tribus entsandte 1000 Mann, also ganz so wie der 
germanische pagas^ 

8. In diesen flir uns prahistorischen Geschlechtsorgani- 
sationen ist, wie oben aus den spateren Spuren gezeigt 
worden ist, die Blutrache, wie bei alien Indogermanen, sicher 
geiibt worden. In jener Zeit aber, wo fur uns die historische 
tlberlieferung Roms anhebt, sind die drei tribus schon in- 
einander aufgegangen und bilden ein hoch entwickeltes, 
politisches Gemeinwesen mit kraftvoll pulsierendem Leben, 
voll Energie und Initiative. In diesem politischen Territorial- 
staat ist die Geschlechtsverfassung bereits iiberwunden, nicht 
in dem absoluten Sinne, als ob die Existenz der einzelnen 
gentes Uberhaupt aufgehort batte, — denn die gens erbielt 
sich durch die verschiedenen Entwicklungsphasen Roms hin- 
durch bis in die Eaiserzeit — sondern der Geschlechterstaat 
im politiscben Sinne war bereits uberwunden, es gab nur 
Biirger des r5mischen Staates. Mit dem Untergange der 
Geschlechterverfassung aber ist auch flir die Blutrache, welche 
eine solche Yerfassung zur Yoraussetzung bat, das Ende 
bereitet. Wahrscheinlich verschwand die Blutrache bereits 
damals, als die einzelnen Sippen sich zu einem Stamme ver- 
einigten. Jedenfalls aber erscheint mit dem Eintritt der 
einen politischen, staatlichen Gewalt, wie sie durch den Zu- 
sammenschlufi der drei tribus geschaffen wurde, in Rom die 
Blutrache endgiiltig beseitigt. Der Grund, warum sie nicht 
wie bei den Germanen trotz der emporkommenden, staatlichen 
Gewalt, noch weiter getibt wurde und neben dem staatlichen 
Strafrechte fortexistierte, ist zu suchen in der hohen, politischen 
Yeranlagung der R5mer, in dem ihnen von Haus aus eigenen, 
bewundernswerten Gemeinsinne. Es erscheint ganz selbst- 
verstandlich, da£ die R5mer eine so gro&e, sinnfallige Gefahr 



* So nannten die Rdmer, wie bekannt, Qbereinstiramend die entsprechend 
zusammengesetzte Organisation bei den Germanen und verstanden darunter 
einen Komplex von D5rfern oder Dorfsippen. Den Zusammenschlufi der 
pagi bezeichneten sie mit ^civitas*, ^YSlkerschaft". 
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fur den Bestand und die Machtentfaltung ihres jungen Staates, 
wie die Geschlechter- und Stammesfehde sie roit sich bringt, 
erkannt und ihre Quelle verstopft haben. So grofi wie ihr 
politischer Verstand war aber auch die nachahmenswerte Liebe 
der R5mer zu ihrem Staate: dieser vollen Hingabe an das 
etaatlicfae Interesse erlag frUhzeitig das egoistische Motiv der 
Blutrache, der Rachedurst. 

Es darf uns also nicht wundernehmen, dafi das T5tungs- 
delikt im staatlichen Rom, soweit wir wissen, als 5ffentliches, 
d. h. gegen die Oesamtheit als solche, gegen die Ordnung 
im Staate gerichtetes Yerbrechen angesehen und verfolgt 
wurde. Die Gemeinschaft sah sich durch dieses Delikt ebenso 
in Notwehr versetzt gegen den MSrder^ wie durch die per- 
duellio gegen den Landesverrater. In der Auffassung und 
Verfolgung des Tdtungsdeliktes weicht also das romische 
Strafrecht, schon in seinen ersten Stadien, von den llbrigen 
indogermanischen Rechten ab^. 

4. Dieses mehr durch Spekulation gewonnene Resultat 
findet seine sichere Stiitze einmal darin, da& schon in dem 
bekannten MordprozeS gegen den siegreichen Horatier das 
Totungsverbrechen aufgefafit wird als ein mit staatlicher 
Strafe zu belegendes Delikt 2. Ferner aber erscheint in dem 
altesten, historischen Rechtsmonument, welches wir besitzen, 
den XII Tafeln, der Mord des Preien als ein Sffentliches 
Yerbrechen, welches neben der Sch3.digung des Einzelnen 
zugleich die ofifentliche Sicherheit gef&hrdet^. Wenn wir 



' V. Liszt, Strafrecht 7 306. 

* L. GQnther, Wiedervergeltung Abt. 1, 117 A. 11. 

^ AllerdiDgs sprechen die XII Tafeln nirgends die in dem Texte auf- 
gestelite Behaaptang direkt aus. £s findet sich nur ein Satz tiber die 
kulpose TStung, welchen Br uns (Fontes I 38) unter tab. VIII nr 24 a 
gestellt hat. DaJ& aber auch die vorsatzliche T5tung in den XII Tafeln 
behandelt und als ein mit kapitaler und Offentlicher Strafe zu suhnendes 
Yerbrechen verfolgt worden ist, dafttr sprechen mehrere Zeugnisse der 
Alten. Zun&chst flberliefert uns Flinius (vgl. Br uns a. a. 0.) eine Stelle, 
in welcher das heimliche AbmUhen der FeldfrQchte nach den XII Tafeln 
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nun bedenken, daS die XII Tafeln nicht etwa neue Gesetze 
enthalten, sondem die Kodifikation von lange geltendem 
Oewohnheitsrechte darstellen, so werden wir sagen mussei), 
daii die Auffassung des T5tung8verbrechens als eines 5ffeiit- 
lichen im historischen Rom uralt ist. 

Dem entspricht in prozessualer Beziehung, dafi der Magi- 
strat in Rom, soweit unsere "Oberlieferung reicht, inquisito- 
risch gegen den Mord verging, und die Verwandten als solche 
beim Rechtsverfahren nicht besondera in Betracht kamen. 
Dieses staatliche Offizialverfahren mu£ sehr alt sein, jeden- 
falls viel alter als die XII Tafeln. Das beweist einmal der 
ebengenannte Horatierprozefi, in welchem die duo viri per- 
duellionis fungierten, also staatliche Beamte ^ dannaberauch 
der Umstand, dafi die XII Tafeln der quaestores p&ricidii 
ErwUhnung tun als eines bestehenden Mordgerichts^. 

5. Endlich sei noch darauf hingewiesen, da£ bei den 
R5mern das T5tungsdelikt in den ersten Zeiten religiose Be- 



ein Kapitalverbrechen war, und zwar, wie er hinzusetzt, ein schwereres als 
der Mord. — AuJ&erdem aber wird una von Pomponius berichtet (I. 2, 
§ 23 D. Jy 2; 6 run 8 a. a. 0. 34), dafi die quaestores p&rictdii, welche 
den KapitalprozeB leiteten, in den XII Tafeln erw&bnt worden seien. Es 
wird daber aucb wabrscheinlich das Delikt selbst, das p&ric!dium, zu dessen 
Aburteilung, wie der Name sagt, die quaestores p&ricidii ursprQnglicb und 
an erster Stelle kompetent gewesen sind, als ein offentliches Verbrechen. 
welches vom staatlicben Mordgericht ex officio verfolgt wurde, angesehen 
und behandelt worden sein. 

* Die viel umstrittene Frage nach dem materiell-recbtlichen Substrat 
des Horatierprozesses, ob perduellio, ob p&ricldium, wozu sich zuletzt nocb 
Mommsen (Rom. Strafrecht 528, A. 1) ge&uBert bat, ist durcb die rechts- 
und sprachvergleichenden Forschungen 0. Schraders wohl definitiv gelost. 
In seinem oft zitierten ,Reallexikon* zeigt er s. v. „ Verbrechen' (S. 905) 
an verschiedenen Beispielen, daB in sehr frtther Zeit alle jene Missetaten. 
welche gegen die AUgemeinheit eines Stammes oder deren Haupt oder 
die sie schirmenden Gottheiten gerichtet waren, unter einem generellen 
Begriife zusammengefafit wurden. In dieses genus gehdrt Landesverrat 
(perdnellio) ebenso wie Verwandten- oder Sippenmord (p&ricidium). In 
jener fHlhen Zeit batten sich die einzelnen Spezialverbrechensbegriffe eben 
noch nicht vom generellen gel5st und differenziert. 

« L. 2, § 23 D. I, 2. 
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ziehungen hatte, religidse Folgen zeitigte. Unter dem starken 
Einflusse solcher religidser Anschauungen mufite notwendig 
das Tdtungsverbrechen einen 5ffentlichenGharakterannehinen: 
denn die Oottheit, die Schiitzerin der Gesamtheit, der Ge- 
meinde war verletzt, daher war es Sache der Gemeinde, und 
nicht der Angeh5rigen« den Frevel zu slihnen, sollte sich nicht 
der Zom der beleidigten Gottheit gegen das Gemeinwesen 
selbet wenden ^ Gerade in der Betonung der religiosen Auf- 
fassung des Tdtungsdeliktes durch die S^mer miissen wir in 
der Hauptsache die Divergenz von der germanischen An- 
schauung erblicken. 

§ 5. Die erste lex Nnmae fiber das parlcfdinm. 

1. Wenn es nun also auch keinem Zweifel unterliegt, da£ 
das romische Strafrecht, welches wir kennen, den Mord als 
ein gegen die Gemeinde als solche gericlitetes Yerbrechen 
bestrafte, so sind doch die Anfange einer auf dieses Delikt 
bezuglichen Gesetzgebung ftir uns in Dunkel gehiillt, und alle 
einschlagigen Nachrichten mtlssen mit grower Vorsicht auf- 
genommen werden. Insbesondere gilt dies von den sog. leges 
regiae, Gesetzen, welche von einer viel spS,teren Zeit den 
einzelnen Eonigen zugeschrieben wurden. Alle alten Rechts- 
donkmaler wurden spater einfach als Kdnigsgesetze ausge- 
geben, obschon man keine Kenntnis von der Zeit ihres Ent- 
stehens hatte. 

Die unserer tiberlieferung zufolge ^Itesten, r5mischen 
Gesetze iiber das Tdtungsverbrechen sind zwei dem Ednige 
Nuraa zugeschriebene, von denen das erstere die vorsatzliche, 
das zweite die unvorsatzliche Totung behandelt. Das erstere 
Gesetz hat uns Paulus Diaconus in einer Glosse aus Festus 
aufbewahrt. Der bekannte Wortlaut ist folgender: „Si qui 
bominem liberum dole sciens morti duit, pd,ricidas esto."^ 



' «Ut religione civitas solvatur** (Cic. pro Caec. 84). 
' Den vollst&ndigen Text der Stelle aus Paulus Diaconus gibt Brunnen- 
meister, TStungsverbrechen 115; vgl. Bruns, Pontes II 22. 

^39 
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2. Die Interpretation dieser lex hat Sprachforschem, Hi- 
storikem und besonders den Romanisten gro^e Schwierigkeiten 
bereitet, und bis anf unsere Tage hatte noch kein ErklSrruDgs- 
versuch allseitige Zustimmung gef unden. Brunnenmeister 
hat nun wohl das Verdienst, in seiner Schrift tiber ^Das T5tangs- 
verbrechen im altr5mischen Recht^ das Dunkel gelichtet zu 
haben. Sein LOsungsversuch gilt heute als der wahrschein- 
lichste, sowohl sprachlich wie sachlich K Beide Seiten mfiissen 
n§.mlich, um diesen Punkt gleich hier hervorzuheben, bei der 
Erklarung unserer lex Numae berUcksichtigt werden, sowohl 
die sprachliche, wie die sachliche, aber nur in dem Yerhalt- 
nisse, dafi die etymologische ErQrterung, welche hier besonders 
in Frage kommt, in der sachlichen Untersuchung, deren haupt- 
sachlichstes Fundament die Interpretation der vorhandenen 
Rechtsdenkmaler bildet, ihre Stiitze fiindet. Es kann daher 
nur diejenige L5sung akzeptabel erscheinen, bei welcher der 
etymologische Teil mit der sachlichen Abhandlung sich in 
tbereinstimmung befindet. 

8. Um zu einem gesicherten Resultate in der Frage nach 
dem Inhalt und der Bedeutung der lex Numae zu gelangeot 
milssen wir zun§.chst die imperativische Form ^p^ricidas esto'' 
recht im Auge behalten. Jeder Ldsungsversuch mu& diesen 
Imperativ wUrdigen. Fa£t man dagegen die lex Numae blo& 
als eine Definition^, so kann man weder dem Inhalte, noch 
der Tendenz des Gesetzes gerecht werden. 

Nach dem Wortlaute ist der Sinn des lex: „Wer einen 
homo liber arglistig get5tet hat, soil ein pAricida sein", — 
ist also kein p^ricida im eigentlichen, ursprunglichen Sinne, 



III 
III 



^ 0. Schrader, Reallexikon 558 777. — Allerdings mufi man, am 
der Wahrheit die £hre zu geben, sagen, daB bereits Huschke (bei 
Brunnenmeister, TQtungsverbrechen 58 ff 100) den richtigen Weg 
zur L5sung erkannt hat, indem er ganz richtig von den vorstaatlichen 
Verh&ltnissen Roma ausgeht und zwei Arten der Tdtung unterscheidet : 
die TStung des im selben Schutzverein stehenden Genossen, und die 
Tdtung des Ausw&rtigen, des hostis. 

' So schon Plutarch bei Brunnenmeister a. a. 0. 6 A. 1. 
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sondem soil strafrechtlich vermdge einer Rechtsfiktion ^ als 
solcher betrachtet und zur Yerantwortung gezogen werden. 
Der ursprttngliche Begriff des ^p^ricidium'' wird also durch 
die lex Namae durchaus nicht klargelegt, sondem als ein be- 
reits vorhandener Yerbrechensbegrifif in pr^zeptiver Oesetzes- 
sprache auf einen deliktischen Tatbestand ausgedehnt, welcher 
mit dem urspriinglichen nicht kongruent ist. Man muS also 
onterscheiden das pd.ricldium der Zeit vor der lex Numae und 
das plUicidium der lex. Letzteres ist ein modifiziertes, er- 
weitertes und umfa£t nach obigem Wortlaut die arglistige 
TotuDg des homo liber. 

4. Was nun aber das urspriingliche p4ricidium be- 
deute^ und wie der tJbergang zu dem der lex Numae zu er- 
klaren sei, dariiber herrschte gro&e Meinungsverschiedenheit. 

Im Anschlusse an die schon von den Alten gegebenen 
Etymologien ist versucht worden, das Wort paricidium zurtick- 
zufOhren auf die Formeln „patrem caedere"* oder ,parem cae- 
dere'', so da£ also p4ricldium entstanden sei aus patricidium 
oder par(i)cidium. Wenn auch im einzelnen verschiedene 
Yariationen sich zeigten, so konzentrierten sich doch bis in 
die neuere Zeit alle L5sungsversuche auf diese beiden Grund- 
formeln. 

5. Fiihrt man p&ricidium auf die Formel ^patrem caedere'' 
zurUck und versteht unter pater den ^Yater*, so wUre der 
Sinn der lex Numae unter scharfer Beobachtung der impera- 
tivischen Form: „Wer einen homo liber arglistig getotet hat, 
soil ein pjlricida sein", d. h. soil wie ein YatermOrder be- 
handelt werden. Das schwerste Yerbrechen, der Yatermord, 
h§,tte also dann den Namen und die strafrechtliche Behand- 
lungsart hergegeben fUr ein anderes, ihm analog erachtetes. 
Wir miifiten bei dieser metonymischen Yerwendung des Yater- 
mordes fiir den Mord schlechthin die wenig glaubliche Yor- 



^ Es ist dies wohl das ftlteste Beispiel einer Rechtsfiktion im rSmisclien 
Recht. 

41 



42 



Zu tit. I d«r Lex Dei. 



il 









aussetzuDg machen, da& der Yatermord in der Eindheit des 
rdmischen Staates eine so hervorragende Rolle gespielt babe, 
dafi er gleichsam das Paradigma fiir andere Verbrechen ab- 
gegeben babe. Es ist aber, wie Brunnenmeister (S. 21 — 24) 
nachweist, sprachlich unmoglich, p^ricidium etymologisch auf 
patricidium zuriickzufiihren. Aufierdem fallt sachlich schwer 
ins Gewicht, da& p^cidium in seiner eigentUmlichen, urspriing- 
lichen Auffassung und Behandlung niemals den Yatermord 
bedeutet hat, auch nicht den Elternmord, sondem den Mord 
eines Yerwandten aus weiteren Ereisen. Darin kann natur- 
lich der Yater- bzw. Eltemmord eingeschlossen sein. 

Andere^ haben, fu£end ebenfalls auf der unmdglichen, 
etymologischen Ableitung von patricidium, p4ricidium anders 
gedeutet, indem sie pater nicht im Sinne von ^Yater'', son- 
dem von „homo patricius'' nahmen. P^ricidium sei also ur- 
sprUnglich der an einem Patrizier veriibte Mord gewesen. 
Die lex Numae hatte dann also die offenbar politische Tendenz 
gehabt, eine Ausgleichung der Patrizier und der gew5hnlicheD 
Freien, also Plebejer, hinsichtlich des strafrechtlichen Schutzes 
beim T5tungsdelikte herbeizuftihren. — Allein der Singular 
,, pater ^ hat niemals zur Bezeichnung des einzelnen Patri- 
ziers gedient, niemals diese staatsrechtlich-technische FUrbung 
gehabt. Der KoUektivbegriflf „patres* kann aber bei der Er- 
klarung von paricidium = patricidium nicht zur Anwendung 
kommen, da die Grundformel lautet: patrem caedere, nicht 
patres caedere. Mit der unrichtigen Pramisse fallt aber der 
ganze L5sungsversuch. Endlich ist es eine gro£e Frage, ob za 
einer solchen Gloichstellung zwischen Patriziern und Plebejem 
in jener frtihen Zeit schon ein politisches Bediirfnis vorgelegen 
habe, da die K&mpfe um Gloichstellung doch erst spater ein- 
setzten. 

Wieder andere^ endlich behalten ebenfalls die unrichtige 
Etymologic von patricidium bei, nehmen aber , pater* im 



* Brunnenmeister, TotungSTerbrechen 86 — 49. 



« Ebd. 49—55. 
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Sinne von „ pater familias', bebaupten also, nur der am pater 
familias als dem civis optimo iure begangene Mord sei ein 
Verbrechen am Staate gewesen, also ein 5fiFentliches, welches 
mit 5fFentlicher Strafe zu slihnen gewesen, wahrend die T5tung 
des gewaltunterworfenen filius familias nur als eine Scbadigung 
der betrefifenden Familie angesehen worden sei, also kein 
paricidimn dargestellt babe. Die Tendenz der lex Numae ware 
also nach dieser Interpretation, die Yerschiedenheit in der 
strafrechtlichen Behandlung des pater familias und des filius 
familias zu beheben. — Allein eine solche dififerentielle Be- 
handlung in der Zeit vor der lex Numae wiirde nur zu erklaren 
sein, wenn tatsS^chlich das Leben des pater familias politisch 
im Werte h5her gestanden hatte, als das des filius familias. 
Wurde denn nicht aber im filius familias der zukiinftige pater 
familias, also die Sttitze des Staates erschlagen ? Das Oifent- 
liche Recht hat die Hauss5hne jederzeit als voile Btirger an- 
gesehen. Daher ist es wohl unzweifelhaft, da£ der straf- 
rechtliche Schutz hinsichtlich der 5ffentlicben Verbrechen beim 
pater familias und beim filius familias immer der gleiche ge- 
wesen ist. 

Diese beiden letzten Erklarungsversuche laborieren endlich 
an dem gemeinsamen Fehler, da& sie den begriiflichen Oegen- 
satz zu „pater', namlich Plebejer und filius familias, offenbar 
zu eng fassen, und den Begriif homo liber, wie er sich in der 
lex findet, sicherlich nicht ersch^pfen. 

6. Filhrt man aber pAricidium zuriick auf die zweite Grund- 
formel, ,parem caedere^, so da^ p&ricidium abzuleiten sei 
von „par(i)cidium", was allerdings sprachlich ebenfalls un- 
mdglich ist, und nimmt man das in der Juristensprache in- 
dififerente, an sich ganz farblose Wort „par* in der unbeglaubig- 
ten, pragnanten Bedeutung von „gleichberechtigten Mitbiirger", 
so wiirde der Sinn der lex Numae sein, wiederum unter genauer 
Festhaltung der imperativischen Form: „Wer einen homo liber 
arglistig get5tet hat, soil ein pd,ricida sein*", d. h. er soil be- 
langt werden wie derjenige. welcher einen vollstandig gleich- 

43 ~~ 



44 



Zu tit. I der Lex Dei. 



berechtigten Mitbiirger getOtet habe, also einen freigeborenen, 
gewaltfreien, rSmiscben Biirger (civis sui iuris). Auch bier 
ware die Tendenz der lex eine politische, indem dadurch straf- 
rechtlicb die Unterscbeidung in Wegfall komxnen sollte einmal 
zwiscben dem gewaltfreien und gewaltunterworfenen, r5mischen 
Biirger, dem civis sui und alieni iuris, — diese Interpretation 
beriibrt sich dann mit der dritten der auf der ersten Grund* 
formel ^patrem caedere*^ aufgebauten — und dann zwiscben 
dem Biirger und dem Freien iiberbaupt, z. B. dem Klienten. 
Eben nur der status libertatis des Erscblagenen sollte aus« 
schlaggebend sein, die Qualitat «bomo liber ^, wie die lex sagt. 
— AUein abgeseben von den gegen diesen Erklarungsversuch 
bereits erbobenen Einwiirfen erscbeint eine solcbe gesetz- 
geberiscbe Aktion Uberfiilssig, wenigstens was die Unter- 
scbeidung zwiscben civis sui und alieni iuris betrifft, da alle 
Biirger obne Riicksicbt auf den status familiae, wie bereits 
oben gesagt, im 5ffentlicben Recbt, d. b. in staatsbiirger- 
licber und politiscb-recbtlicber Hinsicbt in jeder Periode der 
staatlicben Existenz Roms gleicb waren^. Man denke bIo£ 
an die wicbtigste Biirgerleistung, den Heerdienst, zu dem alle 
Biirger unterscbiedslos verpflicbtet waren. Welcber Staat 
batte biirgerlicbe Lasten und politiscbe Recbte so ungleich 
und so ungerecbt verteilen konnen? Gerade doch die cives 
alieni iuris, d. b. die filii familias, welcbe nacb dieser Gesetzes* 
interpretation in der Zeit vor der lex Numae politiscb recht- 
los gewesen sein soUen, stellten zum Heere das gr5Me und 
kraftigste Eontingent. Mit dieser politiscben Gleicbstellung 
ist aber eine Imparitat auf strafrecbtlicbem Gebiet einem 
5ffentlicben Verbrecben gegeniiber, wie es die Totung ist, 
als ob ein p&ricldium in der Zeit vor der lex Numae nur 
mSglicb gewesen ware an einem civis sui iuris, eine Im- 
paritat, welcbe erst durcb jene lex beseitigt worden sei, 
nicbt vereinbar. 



iil 



* Per nice, Znm rdmischen Sakralrechte II 1169. 
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Wenn ferner Priscian und andere ebenfalls uDter Zuriick- 
fiihrung von p^ricidium auf die Formel „parem caedere" ^par^^ 
im Sinne der naturrechtlicben Paritat nehmen, wie sie spater 
die klassischen Juristen z. B. Ulpian 1. 32, D. L 17 prokla- 
miereDy so wtirde die lex Numae eine nicbtasagende oder 
tautologiscbe Definition bieten. 

7. Yon den Etymologien der Alten abweicbend baben 
neuere Gelebrte eine andere Interpretation der lex Numae 
versucht, indem sie p&ricidium erklaren als den ^argen, b5s- 
willigen Mord**, d. b. die mit tlberlegung und Bewu£tsein 
der Recbtswidrigkeit ausgefiibrte Tdtung im Gegensatze zu 
der fabrlassigen oder nicbt recbtswidrigen ^. Der Sinn der 
lex Numae ware dann: «Wenn jemand einen bomo liber 
wissentlich arglistig get5tet bat, so soil er ein p&ricida sein, 
d. b. ein „arger, bbswilliger MOrder*^. Diese Interpretation 
ist aber docb nicbts wie ein idem per idem und erscbeint 
unm5glicb in dem Lapidarstil einer rSmiscben lex aus friiberer 
Zeit. — Ebenfalls wird die etymologiscbe Herleitung des 
Wortes paricidium von einem Prafix para, per, welcbes das 
Verkebrte, das Gegenteil in tadelnder Absicbt bezeichnet, und 
caedere abzulebnen sein, als ob pd.ricidium gebildet sei wie 
pervertere ,anders wenden^, also zerstdren, periurus „anders 
scbw5rend'', also meineidig, perduellis der »arge'' Erieger, 
also der Landesfeind. Nacb den Spracbgesetzen wtirde man 
^percidium" erwarten, aber niemals „p&ricidium'' -. 

8. Die erwabnten L5sungsversucbe baben ein sicberes 
Resultat nicbt ergeben. Es ist durcbaus nicbt klar geworden, 
wie denn nun eigentlicb der primare Begriff des p&ricidium 
zu formulieren sei. 

Wir werden also einen andern Weg einscblagen mUssen, 
wir werden nicbt von der Etymologie ausgeben, sondern von 
einer allgemeinen Erfabrung. 



» R. Loening, Zeitschr. f. d. ges. Str. RW. VII 661. 
' Ein Liebhaber dieser Etymologie ist besonders Mo mm sen, Rom. 
Staatsrecfat II, Abt. 1. 541, A. 2 und Rom. Strafreoht 612, A. 3. 
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Die Bildung des positiven Becbts folgt zum weitaus 
gr5£ten Telle der sozialen, politischen, dkonomlschen und 
ethischen Entwicklung. Das gUt Insbesondere vom Straf- 
recht. Gerade dieses ist ja der treue Spiegel seiner Zeit. 
Wollen wir also ein Strafgesetz verstehea, so mussen wir 
vor alien Dingen auf die verschiedenartigen Yerhaltnissef 
welche die dem Erlasse jenes Gesetzes vorausgebende Zeit 
beberrscht baben, eingeben. — Ein sicberer Ftibrer zum Ver- 
standnisse der lex Numae wird nacb dem Gesagten eine 
n&bere Betracbtung der politiscben bzw. sozialen Lage des 
rQmiscben Yolkes in der Zeit vor jener lex sein. Was fur 
eine Zeit war das aber? 

Gewi£ baben die B5mer keine Kenntnis des bistoriscben 
Ursprungs jener lex gebabt, ebensowenig wie der leges regiae 
tiberbaupt: mit ricbtigem Blick baben sie aber docb jene 
leges in die friibeste Zeit des rdmiscben Staates zuriickver- 
legt und damit bekundet, da& die in den einzelnen Gesetzen 
als Delikte bebandelten Missetaten zuriickreicben bis in die 
frdheste Zeit des staatlicben Rom. Wir werden daber unser 
Augenmerk auf die Anfangszeit des staatlicben Rom ricbten 
mlissen. 

Wie im Beginn des § 4 gesagt worden ist, flie&t die 
Uberlieferung Uber die Anfangszustllnde des bistoriscben Rom 
ebenso sparlich wie triibe. Unzweifelbaft aber ist die Ent- 
wicklung auf dem Boden Latiums die gleicbe Babn gegangen, 
wie bei den Indogermanen tiberbaupt, d. b. sie bat sicb voU- 
zogen in konzentriscb sicb erweiternden Yerbanden, welche 
auf familienrecbtlicber Grundlage rubten. Mebrere Familien 
scblossen sicb zusammen zu einer Sippe, mebrere Sippen zu 
einem Stamme, Gau, tribus, mebrere Stamme endlich zu 
einer Ydlkerscbaft, einem Staate. 

Wenn nun aus der prazeptiven Form der lex Numae 
„p^ricidas esto" mit Recbt gefolgert wird, da£ der ur- 
sprunglicbe Begriff des pdricidium ein engerer, bescbrankterer 
gewesen sein mu£, so erbalten wir einen solcben dadurch, 

id 
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dafi wir auf eine engere, konzentrische Organisation zuriick- 
greifen. War die Entwicklung zur Zeit des Erlasses der 
lex Numae bereits bis zum Staat vorgeschritten , so wiirden 
wir also anf den Stamm oder yielmehr die Sippe zuriickgehen 
mussen, um jenen Kreis zu haben, in dem das p^cldium 
orsprUnglich heimisch war. 

9. Welches ist nun der Begriff des p&ricidium dem Wort- 
laute nach? Das Wort ist ein Eompositum, dessen zweiter 
Bestandteil offenbar auf oaedere zuriickgeht. Analog andern 
Eompositis der Art, wie homicidium, matricidium, fratricidium 
wird im ersten Bestandteile jedesmal diejenige Person be- 
zeichnet, welche get5tet wird. £s handelt sich also darum, 
zu erforschen, wer mit dem ersten Bestandteil des Wortes 
»pari-'' gemeint sein kann. 

Als bisheriges Resultat milssen wir also festhalten, da^ 
bei der Frage nach dem p&ricidium die beiden Begriffe « Sippe '^ 
und ,T5tung* eine wesentliche Bolle spielen. 

10. Diese beiden Begriffe k5nnen zueinander nur in zwei 
Beziehungen gebracht werden, einmal kann es sich um die 
T5tung eines Mitgliedes einer fremden Sippe handeln und dann 
um die Tdtung des Sippengenossen, also um intergentile und 
gentile Tdtung. 

Bei der Behandlung der Blutrache sahen wir, dafi, wenn 
jemand ein Mitglied einer fremden Sippe getotet hatte, die 
Ahndung nicht durch die Sippe des T&ters erfolgte, sondern 
da& im Gegenteil diese in ihrer Gesamtheit, urspriinglich 
wenigstens, immer fUr ihren Genossen eintrat, ganz unab- 
hangig davon, unter welchen Umstanden die Tat verttbt worden 
war. Entweder entbrannte die Bache von Sippe zu Sippe, 
in welche jeder Sippengenosse verstrickt wurde, oder die ver- 
letzte Sippe lie£ sich die Rache abkaufen und nahm das L5se- 
geld an, welches die Sippe des Taters mit gesamter Hand 
erlegte. Die TOtung des Nichtgenossen fand also in der Sippe 
des Taters keinerlei Ahndung. Man sah die Sache rein 
materiell an und glaubte eben nur, da£ die fremde Sippe 
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geschadigt sei, und hielt in sakraler Beziehung nur deren Gott- 
heiten fiir verletzt: keine Sippe aber brauchte fUr die Ver- 
s5hnung fremder Gottheiten zu sorgen. Von ethischer Eritik 
der Missetat war keine Spur. Ja selbst die Tdtung eines in 
flagranti ertappten Missetaters erregte die Blutrache seiner 
Sippe. Spater allerdings reagierte diese bei handhafter Tat 
nicht mebr, ja unter UmstS.nden sagte sie sich vom Tater 
los, Oder lieferte ihn der verletzten Sippe aus, alles Anzeichen, 
in denen wir das Emporkeimen der Yerbrechensauffassnng 
der Missetat erblieken mussen. 

11. Wie aber nun, wenn jemand einen Genossen seiner 
eigenen Sippe erschlagen hatte, also einen Sippenmord be- 
gangen hatte?^ Wurde dieser Sippenmord gleich oder ahn- 
lich behandelt der T5tung eines Nichtgenossen ? 

Diese Frage werden wir entschieden verneinen miissen. 
Denn an eine Blutrache, also hier an eine Rache von Familie 
zu Familie, kann man doch nicht denken, als ob innerhalb 
ein und derselben Sippe die FamilienangehSrigen des Er- 
schlagenen in blutige Fehde mit der Familie des Taters ge- 
raten wSren : das wiirde ja das sichere Ende jeder Sippen- 
existenz herbeigeftthrt haben. — Eine individuelle Rache 
aber wiirde voraussetzen, da£ die Sippe als solche sich um 
die Tstung eines Genossen durch einen andem gar nicht 
gekiimmert habe. Diese Annahme ist unm5glich bei der 
ganzen Organisation der Sippe. — Endlich ist ein LSsegeld, 
wenigstens mit der urspriinglichen Verfassung der Sippe, 
welche auch eine wirtschaftliche Einheit bildete, nicht zu 
vereinen. 

Merkwiirdigerweise schweigen die alten Rechtsquellen veil- 
standig iiber den Sippenmord ebenso wie iiber die Ahndung 



^ Es erscheint angebracht, hier an die streng agnatische Konstitution 
der Sippe zu erinnem, daher darf man den Sippenmord nicht gleich setzeD 
dem Verwandtenmord. Jeder Sippenmord ist Verwandtenmord, aber nicfat 
umgekehrfc. 
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desselben^ Au$ diesem Schweigen kann man aber nieht 
schliefien, dafi er nicht vorgekommen sei, oder da£ er un* 
geabndet geblieben sei. Die Beaktion gegen denselben kann 
nach Lage der Sache niir von der Sippe selbst als eolcher in 
ihrer Gesanitheit ausgegangen sein. Der Sippenmord invol- 
viei-te bei der strengen faniilienrechtlichen Yerfassung eine 
Qberans schwere Verletzung der wichtigsten aller Sippen- 
pflichten, namlich der Solidaritat: ,,Einer Air alle, alle fiir 
einen!' Au&erdem bedeutete er eine empfindliche und bei 
dem haufigen Kampf urns Dasein gefahrliche Schwachnng und 
Schadigung der Sippenkraft. Der Sippenmord wird also neben 
dem Sippenverrat als ein Attentat auf die Sippe als solche 
betrachtet und als eine innere, die ganze Sippe beriihrende 
Angelegenheit in der Sippenversammlung behandelt worden 
sein. Nirgends finden wir daher im Falle des Sippenmordes 
RacheQbung oder Komposition ^. — Dazu tritt noch ein Mo- 
ment wesentlich sakralen Gharakters. Auch die Gottheiten, 
welche die Geschlechtsmark und ihre Bewohner beschiitzten, 
ihren Frieden beschirmten^, wurden durch den Sippenmord 
gr5blich verletzt. Derselbe war also ein Angriff auf die 
Sippe alfi solche und zugleich ein Frevel gegen deren Schutz- 
gottheiten. Der Sippenmord geh5rte so zu jenem bereits oben 
(S. 38 A. 1) erwUhnten, generellen Yerbrechensbegriffe, fUr 
welchen 0. Schrader eine sichere, sprachliche, indogennanische 
Bezeichnung in der Gleichung: (sanskrit) &'gas = (griechiscb) 
ayoQ gefunden hatS und dessen Inhalt eine Handlung war, 
welche gegen die Allgemeinheit des Geschlechtsverbandes, 
deren Haupt oder die sie schirmenden Gottheiten gerichtet 
ist^. Ganz im Gegensatz zur T5tung eines Nichtgenossen 

^ tTberhaupt finden wir nur bei zwei indogermaniacfaen YOlkem Europas 
Spuren von Sippenmord flberliefert, und auch diese sind, wie sich bald 
zeigMi wird, apracblicher Art. 

« Kulischer, Zeitechr. f. vergl. RW. XVI 443 if. 

' Man denke an die HeiUgbaltung der Grenzen, deren Verriickung nach 
vmer lex Numae Sakration nach aich zog. 

' Reallexikon 904. <" Ebd. 905. 

Triebs, Stadien snr Lex Dei, I. — 7^ — 4 



50 



Zu tit. I der Lex Dei. 



l\ 



1 



I 



I. 



ht, 

i 



"■■;•; 



it. 

i.j. 

ii,t . 



H 



sehen wir also beim Sippenmord eino durchaus politische 
und aakrale Beurteilung, welche von Anfang an die TOtung 
eines Sippengenossen zu einem straf wiirdigen Verbrechen steni- 
pelte^. Von hier aus wird sich dann die Verbrechensauf- 
fassung auch auf die Tdtung eines Nichtgenossen tibertragen 
haben. So erscheint der Sippenmord als die Wurzel des 
Tdtungsdeliktes iiberhaupt. — Derselbe stellt sich uns 
aber ferner nicht dar als ein qualifiziertes Totungsdelikt^, 
qualifiziert, da am Sippengenossen begangen, sondern als das 
schwere Sippenverbrechen schlecbthin. Daraus erklUrt sich 
aber leicht, dafi vom Sippenmorde als solchem und seiner 
Ahndung in den Rechtsquellen keine Rede ist: er war eben 
in dem Verbrechen, welches gegen die Sippe in ihrer £xi- 
stenz und Gesamtheit gerichtet ist, eingeschlossen, hatte sich 
noch nicht differenziert. Erst allmahlich und spater wird Sippen- 
bzw. Verwandtenmord als eine Spezies des Hordes angesehen. 

12. Filr diese aus der Natur der Sache gewonnene Cha- 
rakterisierung des Mordes am Sippengenossen fehlt uns nun die 
sprachliche Bezeichnung: und doch w&re ein ansprechender 
Ausdruck und eine die obige sachliche Auffassung hinwiedenim 
sttltzende Etymologie dieses Ausdruckes h5chst willkommen. 

Brunnenmeister ^ glaubt in dem Worte ^p&ricidium'^ die 
sprachliche Wiedergabe filr den Sippenmord in alter Zeit ge- 
funden zu haben. Er libernimnit eine zu dieser Bedeutung vor- 
trefflich passende, und von F. Frohde^ zuerst vorgetragene Ab- 



' Die begriffliche und prozessuale Selbst&ndigkeit des Sippenmorde^, 
der ^GentilentOtung", welche noch R. Loening (Zeitschr. f. d. ge>. 
Str. R. W. VII 656) in Frage stellte, ist nach den Ergebnissen der yer- 
gleichenden Sprach- und Rechtswi^senschaft nicht mehr zu leugnen. Vgl- 
0. Schrader, Reallexikon 837. 

' Wenn 0. Schrader a. a. 0. 558 Bagt: ,Al8 eine besondere Art 
der T 5 1 u n g tritt bei zwei indogermanischen Vdlkem Europaa der Be- 
grifT des Sippenmordes entgegen*^, so ist das nnr richtig, wenn von uDserer 
heutigen Auffassung aus genrteilt wird. 

' Tdtungs verbrechen 101 ff. 

* Beitr&ge zur Eunde der indogermanischen Sprachen, herausgegebeD 
von Dr A. Bezzenberger VH 164. 
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leitung von pcLricidium, welche nach dem Urteil 0. Schraders^ 
,lautlich einwandfrei' ist und ^gegenw^^rtig als allgemein 
angenommen gelten kann''. Danach w&re der bisher dunkle, 
erste Bestandteil des Wortea, nUmlich ,parri-'' bzw. „p4ri-'* 
zusammenzustellen mit einem vorhistorischen, indogermanischen 
Stammworte »pAsa* ^Sippe*, ,pas6** „zur Sippe gehttrig**, 
welches Wort ja auch im Griechischen zum Yorschein kommt: 
„;ny«c"> lakonisch „7rarfc" aus j^naaoq'*^ = ^Verwandter", »Ver- 
schwftgerter'' ^. P&ricida w&re dann soviel wie p4sictda „der- 
jenige^ welcher einen Sippeugenossen erschlagen hat'', also 
^ein Sippenm^rder*". 0. Schrader hat die Ableitung gestUtzt 
durch sachliche und sprachliche Analoga, welche sich finden 
in den auf das altirische Stammwort ^fine'^ = „GroMamilie, 
Sippe* zuiiickgehenden WOrtem »fin*gal" ^Mord am Familien- 
genossen'' und ,fin-galach*, ^derjenige, welcher einen Familien- 
genossen erschlagen haf" ^ Also auch im Altirischen existiert 
der Familien- oder Sippenmord als ein eigentiimlicher, spezi* 
eller Verbrechensbegriflf. 

13. Worin aber die Reaktion der Sippe gegen den Sippen* 
mdrder urspriinglich bestand, wird uns nicht iiberliefert. 
Auch tlber die Ahndung dieses Yerbrechens schweigen die 
Rechtsquellen. Wir sind daher auf Reflexionen angewiesen. 
Yorweg aber sei noch einmal daran erinnert, da£ die Be- 
handlung des Sippenmordes aus inneren Grtinden eine andere 
gewesen sein mu&te als die der T5tung eines Nichtgenossen. 

Wir werden uns bei dieser Frage nach der Reaktion wieder 
an den Charakter des Sippenmordes halten miissen. Er fiel, 
wie wir gesehen haben, unter den generellen Begriff des ayoQy 
des Sippenverbrechens schlechthin. Daher verhandelte auch 

1 Reallexikon 777. 

' Allerdings moB die Bedeutung ^Verschw&gerter*^ erst in spftterer 
Zeit entstanden sein, da der ursprUngliche Charakter der Sippe ein rein 
agnatischer war, der die SchwUgerschaft als Verwandtschaft nicht kannte. 
Die Bedenken R. Loenings (Zeitschr. f. d. ges. Str. R. W. VII 656) sind 
also hinf&Uig. 

^ Reallexikon 227 558. 

4.* 
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gema3 d«r republikaniacheo Verfassung der Sippe die Oesamt- 
heit, von ihrem Haupte geleitet, in der Volksversamnilung, 
welche MotnmBen' ,die eigentliche und letzte Tr&gerin der 
Idee des 80UTer3.nen Staates" nennt, ilber den Sippenmord 
und fallte schlie&lich das Urteil. Damit ist aber die Repreesion 
des Sippenmordes deutlich als Strafe im techniscben Siotie 
gekenDzeicbnet , d. h. als ein tJbel, welches die Qesamtbeit 
verbgngt aber den Tater wegen einer bestimmten Handluug. 

Welcher Art mag aber nun die ursprQnglicbe Strafe ge- 
wesen sein? Mit Recht wird angenommen, da& die einzige 
Strafe, Qber welche die Urzeit verfUgte, offenbar die Todes- 
atrafe gewesen sei, welcbe die Qesamtbeit, wenn mCglich. 
sofort vollstreckte ^. Nur fiir den Fall, ao wird welter an- 
genommen, daS man des t)beltaters, dessen Schuld erwiesen 
war, nicht hatte habbaft werden kOnnen, sei die Ausstogung 
aus der Gemeinschaft getreten, und die Qleicbsetzung mit 
dem Tiere des Waldes, das zu vernichteu ein verdienstltcbes 
Werk war 3, Daher miiSte man folgern, da& auch der Sippen- 
mord mit Todesatrafe geahndet worden eei, und nur eventuell 
sei die Aussto^ung erfolgt. 

Allein, ganz abgesehen von der Frage, die bier niebt er- 
Ortert werden kann, ob die Ausstofiung wirklicb an und ^r 
sich bloB eine EventualitSt fUr die Todesatrafe darstellte, ist 
meines Eracbtens die Form, in der sich prinzipiell und regut&r 
die Reaktion der Sippe gegen den SippenmOrder ganz ur* 
sprUnglicb geHuBert hat, gerade die Aussto&ung gewesen, und 
nicht die Todeastrafe. Der Geschlechtsverband kann aus Ab- 
scheu die N&he desjenigen, welcher gegen seine eigene Sippe 
eine Miasetat von solcher Schwere begangen hat, nicht mebr 
ertragen, er stSSt ihn gewaltsam aua seiner Mitte , um sicb 
in Zukunft um sein Geschick nicht mehr zu kilmmem. Die 
Ooten nannten einen solchen ^unsibjis", d. h. aus der Sippe 



' Romische Gescbichte 1 ^i. 

■ 0. Schrtkder, Reallexikon 8?.:!. 
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gestoSen^. Ahnlicnes berichtet die vergleichende Rechts- 
wissenschaft von andern Vdlkern^. 

Das Uauptmoment aber, welcbes in der Ausstofiung zum 
Aasdruck kommen sollte, war wesentlich religidsen Gharakters. 
Dadurch wurde die Ansstofiung potenziert zar SazertHt. Gerade 
das sakrale Moment ist es, welches uns erkl&rt, wanim, 
wenigstens in frUher Zeit, die Sippe den Sippengenossen, 
gerade wenn und weil er die gr5Me Schandtat gegen seine 
eigene Sippe verbrochen hatte, nicht mit dem Tode bestrafte. 
— tJber die Abchasier im russischen Eaukasus erfahren wir^ 
da£ ihrer Ansicht nach Tempelrauber, Gotteslasterer, Yater- 
und Bruderm5rder und Blutschander dem Oericbte Gottes 
unterlagen, und dafi sie in ihrem Aberglauben meinten, 
daS ein jeder, welcher einen solchen Yerbrecher t5tet, alle 
dessen SQnden auf sich nehme^. — Das ist ungefabr 
derselbe Gedanke, welcher die in ihrer Form so ansprechende 
Schilderung der r5mischen Sazertatdurchzieht, welche Jhering^ 
gibt. „Die Sazertaf^, so sagt er, ^war, wenn man unter 
Strafe blofi das an die Begehung des Yerbrechens sich kntipfende 
Obel versteht, gewig die schwerste Strafe, die sich Qberhaupt 
denken laM; denn es gab kein tlbel, das sie nicht in sich 
schlofi; sie war in der Tat die tiefste Tiefe der kriminali- 
stischen Yerfolgung und Erniedrigung des Menschen. Auch 
der Feind war rechtlos : aber was beim homo sacer (d. h. bei 
dem einer bestimmten Gottheit verfallenen Menschen) noch 
hinzukam, war das psychologische Moment: die Gewifiheit 
vor GSttem und Menschen ein Greuel, ein Gegenstand der 
allgemeinen Yerwiinschungen und des Abscheus zu sein, wie 
ein Verpesteter aus der Gemeinschaft der Menschen hinaus- 
gestoSen zu sein zu den Tieren des Feldes. . . . Die Strafe 
war ihrer urspriinglichen Idee zufolge kein blofies Ubel, 
sondern sie hatte die Bestimmung, den Yerbrecher zu reinigen, 



» Ebd. 558. ' Kulischer, Zeitschr. f. vergl. RW. XVI 454 ff. 

» Ebd. 457. * Geist I 279 f. 
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ihn mit Gotten) und Menschen wiederum zu vers&hnen. Aber 
die Sazert&t kam nie zu einem solchen vereShnenden AbschluB. 
der Mann starb, wie er gelebt batte, als homo sacer, un- 
versdhnt mit Gfittern und Menschen: das Schwert der 6e- 
rechtigkeit ware mit seineni Blute besudelt worden, er stand 
au&erhalb des Rechts, in dam Mafie, da& nicht einmal die 
Strafgewalt sich waiter mit ihm abgab." 

Die Sazert&t wurzelte also wesentlich im sakralen Boden, 
Icb halte es daher nicht fUr richtig, der Ausstofiung einen 
rein sozialen Charakter za geben und in ifar die Urstrafe sans 
phrase zu erblicken, welche den Zweck gehabt babe, die Art 
zu erhalten, alao konkret gesprochen, den Geschlechtsverband 
von nicht sympatbisch i^hlenden Sippengeuossen zu befreien'. 

Zwar ist una nun nichts Uberliefert, dafi der Sippenmord 
faktisch die Sazert^t in jener frUhen Zeit nach sich gezogen 
habe. Aus dem Umstande allein, dag dieses Verbrechen aucb 
gegen Gdtter genchtet ist, kann man an sich nocfa nicht aof 
die Sazertiit als Rechtsfolge der Tat schlie&en^; aber der 
Schwere der gegen die SippengStter und die Sippenezistenz 
gerichteten Missetat eines Sippenmordes kann meinea Erachtens 
nur die Sazertat entsprocfaen haben. — Ausdriicklich wird 
uns in einer ebenfalls dem K&nig !Numa zugeacbriebenen les^ 
bezeugt, da& beim Auspfltigen der Grenzsteine Sazert&t ein- 

' Knliecber a. a. 0. 456 A. 136. Der Satz Knliechere (S. 457): 
,In der Tat liegt dem primitivea Menschea die TDtung eineB auch noch 
80 scbuldvollen Genoasen ho fern wie nur mBglioh*, iat in dieser Un- 
eingeachr&nktheit Bkherlicli nicht richtig. Diese doch sonst nicht in jener 
frOfaeu Zeit zum Torschein komtneade inertia gegenilber so achweren Misse- 
taten nird eben nur erklBrlJch durch die aakrale Beziehung der Aus- 
sto&nng. Man denke x. B. an die durcb kein Vei'brechen begrilndete Aui- 
setzung und TOtung von aiech und bia^Uig gewordenen Eltem bei den 
Indogennanen, Tgl. 0. Schrader, Reallexikon 86 ff. 

* Jbering batte in der ereten Auflage seinea .Gelat" naw. I, Leipzig 
1852, 273 behauptet, dafi die Sazertfit die Folge einee jeden Verbrecbens 
gewesen sei, dag ala etne Verletznog der G5tt«T angeseben vorden Bei. 
In den folgenden Anflagen hat er diesen Irrtum berichtigt. 

' Bruns, Fontes I 11. 
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trat. Wenn nun schon die den au&eren Frieden und die 
aufiere Integritat markierenden , territorialen Grenzen der 
Geschlechtsmark unter einem solchen Schutze der Sippen- 
gottheiten standen, um wieviel mehr erst die innere Sicherbeit, 
die innere Integritat, der innere Friede der Sippe! 

Die sacratio, die t^^berweisung an die Bacbe der Sippen- 
scbutzg5tter mit der Becbtsfolge, da£ der homo sacer von jeder- 
mann ungestraft getotet werden konnte, aber nicbt mu^te^ 
war also die ursprtlngliche Strafe des Sippenmordes. — Wenn 
Euliseher^ leugnet, da£ die Eeaktion gegen den Sippen- 
genossen ursprllnglich den Cbarakter der Rache gebabt babe, 
so bangt diese Auffassung mit der irrigen Meinung zusammen, 
welche er iiber die Rache hat. Besteht das Wesen der Bacbe, 
wie oben ausgefilbrt worden ist, in dem ZufUgen eines Ubels, 
eines Leidens, so ist die Sakration wahrhaftig und un- 
zweifelhaft Rache im eminenten Sinne. — Endlich sei darauf 
hingewiesen, da^, wenn auch der Tod nach aller menscblichen 
Yoraussicht und Erfahrung die sichere Folge der Sazertat 
war, also wobl der Regel nach Sazertat und das Bef(5rdern 
vom Leben zum Tode faktisch zusammenfiel, man doch nicht 
sagen kann, dafi die Sazertat in der Todesstrafe bestanden 
habe^. Soviel Uber den ursprUnglichen Tatbestand des pdri- 
cidium und seine Bestrafung. 

14. Die Entwicklung, welche die Geschlechtsverfassung 
mit der Zeit machte, iibte ihren Einflufi auch aus auf dieses 
Delikt und seine Rechtsfolgen. Verschiedene Umstande, in 
der Regel wohl gemeinsame Gefahr, haben, wie es in der 
Natur der Sache lag, Nachbarsippen einander naher gebracht 
und zu einer Allianz gefiihrt. Der Erfolg, welcher die Ver- 
einigung der Sippenkraft begleitete, lehrte bald die Eintracht 
und die Verbindung schatzen. Man blieb beieinander, auch 



^ FestuB 8. V. ,8acer" sagt ausdriicklich betreffs des homo sacer: 
,.. . . neque fas est eum immolari; sed qai occidit, parricidi non damnatur." 
Vgl. Bruns a. a. O. 11 34. 

« Zeitechr. f. vergL RW. XVI 417. » Ebd. 461. 



55 



56 Zn tit 1 der Lex Dei. 

nachdem die akute Gefahr voriib«r war, um im schweren 
Kampf utns Dasein cicht allein zu stehen. Denn die Sippe 
war, wie eine Blutsverwandtschaft nach inneii, so eine Kampf- 
genossenschaft nach auBen. So befreundete Sippen kameti Qber- 
ein, i&& ibre Streitigkeiten beigelegt werden sollten darch 
schiedsrichterlicbe EntBcbeidung, welcbe, wie Eulischer' 
glaubt, ID den H&nden von beiderseitigen Altesten lag. Ein 
neues, bislang unbekanntes Qut gelangte so allmShlicb zu 
grower Wertschiltzung : der Friede unter den befreundeten 
Sippen. .Fremder' und .Feind" war nun nichtmehr begrifflich 
und immer dasselbe. Die Missetat, welche jemand gegen dea 
GenoBsen einer befreandeten Sippe begangen hatte, wurde 
als oine Verletznng des gegenseitigen Friedens, als Friedens- 
brucb empfunden. Nicht mebr trat die Sippe des T&ters, 
wie ehedem, auch jetzt fUr ibrea Genossen ein, sondern sie 
lieferte ihn der verletzten Sippe aus, Darin lag aber die 
Anerkennung, dafi die Miaaetat auch dann ein Verbrechen 
sei, wenn sie gegen ein Mitglied einer andem, aber be- 
freundeten Sippe verllbt worden war, gleicb als ob aie gegen 
einen Sippengenossen gerichtet gewesen w^e. So schwingt 
sich der Friede mit den befreundeten Nachbarsippen auf zu 
einem wesentlichen Lebensinteresse der Sippe. — Paradig- 
matisch ist die Bebandlung des Raubes bei Homer. Der Raub 
an einem Fremden ist durcbaus nicht entehrend; aber wehe, 
wenn der r^uberisclie Streifzug unt^mommen worden ist 
gegen einen verbQndeten Stamm ! Ganz analog mufi die 
Auffassung be! der Tiitung gewesen sein. Der Mord an 
einem Nichtgenossen befleckte in frQbester Zeit den Tatar 
in keiner Weise; aber hatte jemand ein Mitglied einer be- 
freundeten Sippe getStet, so wurde dieae TStung, obschon 
am Nichtgenossen begangen, doch dem Sippenmorde gleich 
geachtet. Wie vordem durch diesen die Esistenz der ein- 
zelnen Sippe gefahrdet erschien, so war nunmehr das Lebens- 



' Zeitschr. f. vergl. RW. 424. 
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interesse der ganzen Gemeinschaft der befreundeten Sippen 
engagiert. — 

Dazu trat eine Yeranderung der sakralea Auffassung. 
Ein im Wesen des Polytfaeismus begrQiideter Zug, den wir 
durch das ganze Altertum verfolgen kdnnen, ist es, da& die 
za einem Ganzen, sei es durch BUndnis, sei es durch Unter- 
werfung, geeinigten Verb9,nde oder Staaten die 65tter ge* 
meinsam haben, indem ein jeder Yerband die 35tter des andem 
je nachdem entweder tolerierte oder formell rezipierte bzw. re- 
zipieren mufite. So waren auch, als die einzelnen Sippen 
sich mit der Zeit fester aneinander schlossen, die Gottheiten 
gemeinsam. Daher war die an einem Genossen der befreun- 
deten Sippe begangene Missetat ein Frevel gegen die gemein- 
samen SchutzgOtter. Es mu&te also auch der Gesamtverband 
der befreundeten Sippen reagieren, woUte man nicht den Zorn 
der gemeinsamen Gutter herabbeschw5ren. 

Als dann diese anfangs freiwillige, manchmal vielleicht 
nur ad hoc oder auf Zeit geschlossene Yerbindung der ein- 
zelnen Sippen zu einer dauernden Yerschmelzung in einen 
Stamm oder Gau oder tribus fUhrte, ratifizierte die Stammes- 
gewalt einfach die gewordenen Anschauungen und ging, da 
in dem hdheren, politischen Ganzen des Stammes die friiheren 
sippenrechtlichen Funktionen der Sippengenossen notwendig 
entweder ganz oder teilweise neutralisiert wurden, noch einen 
Schritt weiter. Aus dem friiheren compromissum der be- 
freundeten Sippen zur Beilegung von Streitigkeiten wurde 
namlich nunmehr ein Zwang, den das Haupt des Stammes 
bzw. die Stammesversammlung ausiibte auf sich befehdende 
Sippen. Diese mu£ten sich jetzt vergleichen, und die Sippe 
des Taters muBte den Frevler, der als Friedensbrecher er- 
schien, zur Bestrafung ausliefern. Unter solchen Umstanden 
war nattirlich fUr die Sippenrache kein Platz mehr, und es 
erscheint die Ansicht Brunnenmeisters^ nicht unwahr- 



^ TOtungsverbrechen 110. 
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scheinlich, dafi sie bereits in der Zeit, als sich die Sippen 
zum Gau vereinigten, verschwunden sei. 

15. In diese Entwicklung, welche auf dem Gebiete La- 
tiums ihren Abschlug fand in der Yerschmelzung der drei 
tribus zu einem staatlichen Oemeinwesen, fallt jene mit der 
Person des Eonigs Numa zusammengebrachte lex. Das Friedens- 
interesse, welches die befreundeten Sippen bereits zu der An- 
sicht erhoben hatte, da£ der Mord am Genossen einer be- 
freundeten Sippe gleichzustellen sei dem Sippenmorde, fand 
durch jene lex einen von der obersten, staatlichen Gewalt 
gew&hrleisteten, strafrechtlichen Schutz. Der Mord am Sippen- 
genossen wurde ausgedehnt zum Morde am freien Volks- 
genossen. „Homo liber' bezeichnet n&mlich in uralter Bedeu- 
tung den politisch freien Stammes- oder Volksgenossen im 
Gegensatze zum Sklaven, Rechtlosen oder Unterworfenen^. 
Daraus ergibt sich, daS es unrichtig ist, unter ,homo liber*" 
blola den ,,civis* oder den ^homo sui iuris'* zu verstehen^. 
Anderseits ist aber auch die Ansicht R. Loenings^ zu ver- 
werfen, wonach ^homo liber" der ^freie Mensch* ganz all- 
gemein bedeute. Dann wiirde allerdings der Gegensatz zwi- 
schen p^icidium und dem hominem liberum morti dare nicht 
in der getOteten Person liegen k5nnen. AUein „homo liber"" 
ist ein spezifischer Begrifif und bezeichnet den ,, freien Volks- 
genossen*' im Gegensatze zu allophylen und verknechteten 
Volksbestandteilen ^. »Homo liber'' stellt also sehr wohl eine 



m 



' 0. Schrader, Reallexikon 805 808. Ob unter ,bomo liber' der 
lex Numae, wie Brunnenmeister (a. a. 0. 123) vermutet, nun auch die 
sftmtlichen Schutzverwandten der rSmischen Bttrgergemeinde begriffen 
siod, erscheint unsicber. — Eine interessante Parallele zu der Entwicklnng 
des Sippenmordes zum Mord am freien Volksgenossen bietet die spracb- 
liche Forschung 0. Schraders (S. 806), wonach das urgermanische Stamm- 
wort ^frija-s' bedeutet babe ,lieb, teuer, Freund, Verwandter* und dann 
allmSblich zu unserem ^frei'^ im Sinne von ^freier Volksgenosse* fortr 
geschritten sei. 

' Yergleiche die oben S. 42 f besprochenen Interpretationsversuche. 

» Zeitschr. f. d. ges. Str. RW VII 657. 

* 0. Schrader a. a. 0. 806. 
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Erweitenmg und Fortbildung dar^ n&mlich die vom Sippen* 
genossen (vgl. p&ri-) zum freien Volksgenossen. Das p&ri- 
cidium und das hominem liberum morti dare sind daher zwei 
Tatbestande, welche von der lex Numae binsichtlich ihrer 
Straffolgen gleichgestellt werden. — Mag nun auch das prae- 
ceptum legis schon in vorstaatlicher Zeit Norm gewesen sein, 
also Bestandteil altlatiniscben Gaurechts, so ist meines Er- 
acbtens die sanctio legis erst erfolgt bei oder unmittelbar nach 
der Grundung von Roms staatlicher Ezistenz. Denn die Ten* 
denz der lex ist offenbar auch eine politische, von echter 
Staatsraison eingegebene, sie woUte zur gewonnenen staatlichen 
Einheit die Einheit des Rechts in einem sehr wesentlichen 
Punkte hinzufiigen ^. 

16. Nach den uberzeugenden Ausfilhrungen Brunnen- 
meisters^ ist die jetzt vorliegende Form unserer lex Numae 
eine modeme Redaktion. Die leges regiae sind wohl Uber- 
haupt in sprachlich modernisierter Gestalt Uberliefert. Die 
Worte 9 dole sciens" sind Kunstausdriicke , welche erst in 
spaterer Zeit gelaufig sind. Der zum Tatbestand der lex ge- 
h5rende Begriff der Wissentlichkeit und Arglist bei der T5tung 
des homo liber ergab sich von selbst durch die Gegeniiber- 
stellung mit der zweiten lex Numae, in welcher von der im- 
prudenter begangenen TStung die Rede ist, insbesondere durch 
die Verschiedenheit der Rechtsfolgen. 

17. Welche Strafe triflft nun den Morder des homo liber? 
Das Gesetz sagt: „p4ricidas esto'', d. h. die Straffolgen des 
paricidium soUen auf ihn iibertragen werden. Wie wir nun 
gesehen, ist die Strafe des ursprtinglichen paricidium die 
Sazertat. Auch hierbei miissen wir eine Wandlung annebmen. 



' In diesem Sinne wird daher wohl die Bemerknng Brunnenmeisters 
(a. a. O. 110): ^Ein wirkliches Fehderecht treffen wir im altr&inischen 
Staat deshalb nicht, weil dasselbe der Hauptsache nach bereits vordessen 
tirttndung durch die zum Gau vereinigten Geschlechter 
gesetzlich abgeschafft war** zu modifizieren sein. 

• T5tung8verbrechen 104 115—118. 
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In demselben Ma£e nftmlich, wie das sakrale Recht liber- 
haupt an Boden verlor, wird auch die Strafe des urspriiDg^ 
lichen pd.ricidium ihren rein religidaen Charakter abgestreift 
haben. Die Todesstrafe drang immer mehr ein, welche die 
Gesamtheit verhangte und voUstreckte , und iQste die Saze^ 
tat ab. Aber noch lange haftete der Todesstrafe die sakrale 
Beziehung an. Beim sapplicium erschien der Hingerichtete 
wegen des die Exekution begleitenden, religidsen Zeremoniells 
noch lange Zeit als ein einer bestimmten Gottheit gebrachtes 
Opfer^ Die Strafe der lex Numae wird also Todesstrafe 
im sakralen Gewande gewesen sein. — Zu demselben Resultat 
gelangt Brunnenmeister, indem er von dem zweiten Tdtungs- 
gesetz Numas ausgeht und verlegt ebenfalls in das ,deo ne- 
cari'^ die Rechtsfolge des Mordes der lex Numae. 

18. Der Ausdehnung des Begriffes folgte die sprachliche Be- 
nennung. Pd.ricidium, die ursprungliche Bezeichnung fiir Sippen- 
mord, wurde allmahlich der Ausdruck fUr Mord Uberhaupt. In 
der alteren Rechtssprache bis auf die lex Cornelia de sicariis 
hinab ist ein anderer terminus fiir Mord nicht bekannt^. 




* Wissowa (Religion usw. 826 A. 4) wendet sich gegen dieseAnf- 
fassung besonden mit der BegrQndung, da£ ,die Opferung des Verbrecbeis 
dem Grandeatze widersprechen wQrde, dafi die Opfergabe rein und voll- 
kommen sein mu6 : der mit Strafschuld beladene Verbrecher konnte eben- 
sowenig als eine Ehrung den GOttem dargebracht werden wie . . .* AlleiD 
man muB unterscheiden zwischen Bitt-, Dank- nnd Sdhnopfem. Es ist 
eine Bestimmang aller Kulte, daB bei Bitt- and Dankopfem die Opfergabe 
rein and vollkommen sei. Wenn aber der schaldbeladene Verbrecher dec 
G5ttem geopfert wird, so wird zwar an sich zanUcbst eine unreine Gabe 
dargebracht, aber darch das Blut, welches er vergieBt, wird die Freveltat 
gesUhnt, die G5tter yers5hnt, der Frevler selbst gereinigt. Gerade das 
ist ja die Idee und der Zweck der SUhnopfer. Ja man rooB sageD, dafi 
zum Begriffe des Silhnopfers die schaldbeladene Opfergabe gehort Das 
geht unzweifelhaft hervor aus dem Umstande, daB auf das Tier, welcbes 
loco hominiB zar Abl5sung der Menschenopfer getdtet wurde, znnScbst 
die Schuld des menschlichen Tiiters, natUrlich nar symbolisch, Qbertragen 
wurde. DaB aber auch die altromischen Pontifikalbtlcher den Satz lebrten, 
das Blut reinige und sQhne, darttber vergleiche man v. Lasaulx, Di<> 
Stthnopfer 5 10. ' Mommsen, R(Jm. Strafrecht 612 f. 
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So bietet also die lex Numae tatsllchlich einen andern, 
d. h. erweiterten Tatbestand des Verbrecbensbegriffs des p4ri- 
cldiam aus vorstaatlicher Zeit, und die imperativische Gesetzes- 
forin gewinnt voiles VersULndnis. — Weil endlich das p^ri- 
cidiom von Haus aus den Sippenmord, d. b. den Mord an 
einem agnatisch Verwandten bedentet, so fallt das p^ricidium 
der lex Pompeia in seiner Bedeutung als „yerwandtenmord'' 
nicbt aus der auf derselben Linie sich fortbewegenden Entwick- 
lung heraus, wenn es auch entsprechend dem verftnderten und 
erweiterten Begriff der j^Verwandtschaft* modifiziert erscheint. 

§ 6* Die rweite lex Numae liber die imprndenter begangene Totung. 

1. Das zweite Gesetz, welches dem K5nig Numa zu- 
geschrieben wird, betriflft die unvorsatzliche TGtung. Text 
und Hauptinbalt sind bereits oben (S. 20 f) mitgeteilt. 

Was die t)berlieferung der beiden leges Numae betrifft, 
so ist die zweite nicbt wie die erste auf uns gekommen in 
einer wenn auch schon Uberarbeiteten Gesetzesform, sondern 
der Scholiast Servius iibermittelt sie uns nur inhaltlich in 
freier, umschreibender, moderner Erlauterung, welcfae zudem 
Doch ziemlich verdorben ist. Das „imprudens'' z. B. ist, wie 
ein Blick auf die XII Tafeln^ zeigt, in jener frlihen Zeit 
sicher als Eunstausdruck ebensowenig gelS^ufig, wie das ^dolo 
sciens* der ersten lex Numae. — Ferner ist bereits auf- 
merksam gemacht worden, dafi das Wort „homo* auffallig 
ist. Im Geiste jener Zeit mti£te roan, analog der ersten lex 
Numae, .homo liber* erwarten^. — Endlich ist ,,arietera 
offerre^ ebenfalls ganz modern an Stelle des alten, sakralen, 
die stellvertretende Hinopferung des Taters kennzeichnenden 
,arietem subicere oder subigere." 

Aus der zweiten lex Numae haben wir bereits nach drei 
Seiten bin wichtige Folgerungen ziehen k5nnen. Einmal 



» Vgl. tab. VIII n. 24a. Bruna, Fontes I 88. 
* Ygl. z. B. anch das pr&torische Edikt: ,De his, qui effuderint vel 
deiecerinf (1. 1 Pr. D. IX 3). 

ei~~ 
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findet sich in ihr eine untriigliche Spur friiherer Blutrachei 
indem gerade den Agnaten des Erschlagenen , welche zur 
Blutrache berufen waren, im Falle der unvorsStzlichen Totung 
ein Widder in Stellvertretung des Taters, konsequent also 
im Falle vorsatzlicher T5tung der M5rder selbst zur Opfe- 
rung hingegeben werden mu&te. Damit war die zweite Fol- 
gerung verkniipft, da£ eben diese Hingabe des Taters an 
die Agnaten zur Opferung die Art der Strafe des p&ricldium 
nach der lex Numae darstellte, das deo necari, wenn audi 
Qber die Modalitat nichts weiter festgestellt werden konnte. 
Endlich ergab sich, dafi nach der Opferungsbestimmung der 
zweiten lex die Blutrache eine heilige, religiose Pflicht der 
Agnaten auf dem Boden Latiums war, also durch ein Lose- 
geld nicht abgekauft werden konnte. 

Beide Gesetze, die erste und die zweite lex Numae, hat 
man von jeher mit voUem Recht als die zwei Bestandteile 
einer lex angesehen, von denen der erstere die vors&tzliche, 
der zweite die unvorssltzliche Tdtung behandelt. 

2. Es fragt sich nun, ob in jener frilhen Zeit des staat- 
lichen Rom, in welche wir die leges regiae zurllckzuversetzen 
haben, bereits die in der zweiten lex Numae vorausgesetzte 
Scheidung zwischen vorsatzlicher und unvors&tzlicher Tdtung 
anzunehmen sei. Sicher ist, daB sprachlich wie sachlich der 
Unterschied zwischen Mord, Totschlag und fahrlassiger TOtung 
urspriinglich unbekannt war. Man rechnete eben nur mit 
der vollendeten Tatsache, beriicksichtigte also nur die d.u&ere, 
materielle, objektive Seite der Tat. Das sahen wir ja recht 
deutlich bei der Blutrache; die Sippe ti*at in jedem Fall fQr 
ihren Genossen ein. 

Der Umschwung in der Auffassung kam vom Sakral- 
recht her. Als die Gotter namlich nicht mehr blo£ niitzliche 
Freunde und schadliche Feinde waren, sondern auch Reprasen- 
tanten sittlicher Ideen, meldete sich eine Anschauung an, 
welche die Willensseite der Tat beriicksichtigte. Die GStter 
beurteilten letztere nicht mehr in jedem Falle gleich. Nur 
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wenn der Wille des Taters wirklich boshaft war, trat g5tt- 
liche Strafe ein. War die Tat mefar unbedacht geschehen, 
so erbarroten sie sich auch und boten gem die Hand zu einer 
SQhne ohne Menschenblut. — Diese Unterscheidung zieht sich 
durch das ganze Sakralrecht hindurch. Z. B. setzte die ab- 
sicbtliche Nichterftillung eines GelUbdes den vovens scbwerer, 
g5ttlicher Strafe aus. Aber im Falle unbedachter oder un- 
moglicher Erfiillung (z. B. beim pl5tzlichen Tode) wurde mit 
expiatio, einem Siihnopfer, geholfen K Ebenso verhielt es sich 
bei der T5tung. Das Sakralrecht differenzierte die T5tungs- 
tat: mancbmal war der Totschl&ger der g5ttlichen Strafe 
verfallen, d. h. also unstihnbar (impius), mancbmal bin- 
wiedenim siihnbar. UnsUhnbar war er, wenn er die Tat mit 
Bewufitsein um die Rechtswidrigkeit und mit Willen begangen 
hatte, slihnbar dagegen, wenn er die Tdtung herbeigefiihrt 
hatte, unbedacht oder ohne sein Wissen und sein WoUen. 
Was also sakralrechtlich den Frevler unsUhnbar oder sUhnbar 
machte, war die Existenz oder Nichtexistenz des dolus, wie 
wir technisch sagen warden. 

3. Diese Normen des Sakralrechtes waren es, welche in 
den beiden leges Numae'^ ihren Weg ins Strafrecht fanden, 
ein tlbergang, welcher bei der innigen Verbindung von Religion 
und Strafrecht in jener frtihen Zeit nicht wunderbar ist. Das 
ganze altrdmische Kriminalrecht ruht ja in seinem letzten 
Grunde auf der religiOsen Idee der Stihnung^. 

Die eben besprochene, sehr alte, sakrale Distinktion, welche 
wir auch im altesten Attika bezeugt finden durch die ver- 
schiedene Eompetenz dreier Blutgerichte ^, hat in den XII 
Tafeln in Bezug auf die T5tung einen allerdings blofi kasu* 
istischen, gesetzesrechtlichen Ausdruck gefunden. In tab. VUI 
nr. 24a* werden uns die Worte iiberiiefert : .Si telum manu 



^ Per nice, Zum r»m. Sakralrecht II 1188. 

' in den leges regiae liegen fas und jus nebeoeinander. 

' Mommsen, R&m. Geschichte I 174. 

* Schrader, Reallexikon 557. ^ Br uns, Pontes I 33. 
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magis fugit quam iecit.' Damit ist ein Tatbestand bei der 
T5tuQg angedeutet, dessen mildere Beurteilimg sehr alt aein 
mug; disnn, wie schon mehrmals bemerkt, die Xn Tafein 
kodifizieren altes Gewohnheitsrecht. — Wir diirfen also mit 
vollem Recht annehmen, da£ schon in der Konigszeit Boms 
die nicht dolose T5tung als besondere, selbstHndige species 
inneiiialb des genus der T5tung neben dem Mord sicfa heraus- 
gearbeitet und Anerkennung gefunden hatte, mit andem Worten, 
da£ die beiden leges Numae sowohl sachlich wie zeitlich 
zusammenfallen. — Ferner aber werden wir die erw9,bnte Be- 
stimmung der XII Tafein liber die nicht dolose Tdtung sowie 
die zweite lex Numae als inhaltlich identisch ansehen mtissenf 
und zwar erstere als eine Reproduktion der letzteren K Den 
Rechtsgrund der Strafe bei nicht doloser Totung bildete also 
nicht die lex Numae, sondern die tabula YIII. Auch sonstige 
leges regiae sind in dieser Weise von den XII Tafein uber- 
nommen worden^. 

4. Die n&heren Erlauterungen , welche Cicero und der 
hi. Augustin liber die mitgeteilten Worte der XII Tafein 
geben', zeigen uns klar, in welchen Fallen man die An- 
wendung und Nachachtung des aufgestellten Paradigma fur 
gegeben erachtete. Dadurch fallt auch Licht auf die zweite 
lex Numae. Hervorgehoben wird stets der Gegensatz zur 
voluntas. Er wird verschieden bezeichnet: „fortuna', ,ini- 
prudens", ^sine peccato", ^invitus*. Diese Begriflfe erscheinen 
alle synonym. Wie weit die Nichtbetatigung der voluntas 
reiche bzw. reichen mlisse, wird nicht gefragt. Die Haupt- 
sache ist, da£ der T^ter gehandelt hat nicht mit voluntas. 
Ob er den Erfolg der rechtswidrigen Tdtung faktisch vor- 
ausgesehen hatte oder nicht, ob er ihn hatte voraussehen 



^ Ob es aber ricbtig ist, den Kasus der XII Tafebi znr Restitution 
des Gesetzestextes der zweiten lex Nnmae einfach faerfiberzanebmen, vie 
das Brunnenmeister tut (Tdtungsverbrecben 128), ist dock fraglicb. 

' Mommsen, Rom. Staatsrecbt II 52 A. 3. 

' Scbdll, Duodecim tab. 150. Br uns, Fontes I 33. 
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kdnnen oder nicht, ob er ihn hatte voraussehen miissen, sollen, 
all das erscheint irrelevant. Der Gegensatz zur voluntas 
wird also nach Yerschuldung und rein au£erliclier Yerur- 
sachung, d. h. nach krimineller culpa und reinem casus, 
nicht unterschieden. 

5. Eine Strafe filr solche T5tung ohne voluntas wird uns 
in den XII Tafeln nicht liberliefert, da der SchluB des Textes 
fehlt. Er ist aber unter Zuhilfenahme von Cicero, Topica 
§ 64 leicht dahin zu rekonstruieren, da£ eine von den Worten : 
,arie8 subicitur*^ abgeleitete, dem ,,8acer esto^ oder ,,pd,ricidas 
esto* entsprechende, prSzeptive Form suppliert wird. — Wir 
finden also sowohl in der zweiten lex Numae als in tab. YIII 
den Widder^, welcher dem Lebensgotte Janus geopfert zu 
werden pflegte, und zwar in Stellvertretung ftlr den Tater 
selbst, wie das charakteristische Eompositum ^subicere'' (oder 
„8ubigere* 2) = ^unterschieben** ^ andeutet. Damit ist sakral- 
rechtlich die SUhnbarkeit als Charakter einer solchen T5tung 
bezeichnet. Wahrend uns also die erste lex Numae in der 
dolosen T5tung eines homo liber ein unstthnbares Delikt mit 
derFolge der religiCsen Talion (»deo necari") bietet, enthalt 



^ Der Widder erscheint auch anderwftrts als Vertreter des Schuldigen, 
Tgl. A mob., Adv. gentes 5, 21. 

* Labeo gebrancht ^subigere". 

'Buschke hat unter vielem Beifall (vgl. Brunnenmeisterf T5t ungs- 
verbrecben 159, A. 2) das ^arietem subicere*' verglichen mit dem ^sufiferre 
litis aestimationem'^ bei Gaius, Inst. IV 75. Hier heifit es: „uti liceret 
patri dominove aut' litis aestimationem sufferre aut noxae dedere'^. Das 
.sufferre litis aestimationem ** soil ausdrtlcken, daB die litis aestimatio 
an die Stelle der noxae deditio trete. — Ich halte die Auffassung far irrig. 
Zunftchst steht doch dasjenige, was an die Stelle eines andern treten soil, 
nicht Yoran, sondem folgt am zweiten Platze. AuBerdem ist das Yer- 
h&lbus sachlich gerade umgekehrt: nicht die noxae deditio ist das Prin- 
zipale, sondern die litis aestimatio, subsidillr tritt erst, wenn der Haus- 
vater bzw. Herr don Schaden nicht decken will, die noxae deditio ein. 
DarQber hinaus besteht fUr den Hausvater oder den Herrn keine Haftung. 
Wir haben hier dasselbe VerhSltnis wie in tab. YllI n. 2. Sufferre be- 
deutet bei Gains einfach ^darreichen", ^leisten*, .praestare** wie auch sonst. 
Vgl. Heumann-Thon, Handlexikon s. v. „ sufferre*. 

Triebs, Stndien zur Lex Dei. I. — «» — 5 
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die zweite lex sowie tab. VIII nr. 24 a in der nicht dolosen 
Tetung ein sQhubares mit der Verpflichtnog der Widder- 
opferung. Letztere ist eine religiose SQhnung, ein piaculum, 
iind bat mit dem Strafrechte nicbts zu tun. GesQhnt mo&te 
aber werden jeder Bruch der Kechts- und Friedensordnung 
ohne Unterschied und obne RQcksicht auf das Willensmoment. 
Diese rein &u£erliche Aufftissung ging sogar soweit, dag 
menchmal erst aua der seitens der GOtter gellbten Rache sich 
erschlie&en liefi, dafi sie sicb beleidigt geiitfalt batten ^ Cicero 
deutet (pro Tullio § 51) Bolcbe sakrale Anschauung an, tndem 
er unter Bezugnahme auf die Scbuldlosigkeit des Tatars be- 
merkt: ,. . . haec enim tacita lex eet bumanitatis , ut ab 
bomine consilii, non fortunae poena repetatur. Tamen buiusce 
rei veniam raaiores non dederunt. Kam lex est in Xn ta- 
bulis: Si telum etc." — Auf den sUbnenden Gbarakter der 
Widderbingabe weist Cincius Alimentus (bei Brunnenmeister, 
TStungsverbrecben 157) nocb besonders bin mit den Worten: 
,. . . expiandi gratia' und ,poenae pendendae loco/ 

6. In § 4 ist der Nacfaweis versucht worden, da£ das 
Tstungsdelikt von Anfang an im staatlichen Rom einen Sffent- 
licben Gbarakter gehabt habe. Auch aus der zweiten lex 
Numae geht das bervor. Es hei&t n&mlich, der Widder solle 
,in contione" geopfert werden, d. h, in der Volksveraammlung. 
Durch diese Bestimmung wurde der gauze Akt unt^ir Sffentliche 
Garantie gestellt: der Widder wurde geschlachtet unter der 
Anwesenbeit, der Kenntnienahme, der Approbation und dem 
Schutze des populus^. 

> Pernice.Zum rOm. Sakralrecht I 1165. Mommas d, RSm.Staata- 
recht II 51. Einen weiternn t^berreat dieser Anffassnng bat das Sffent- 
liche Recbt der Rcmer lange feat bewahrt in einer ebenfalla dem ESnig 
Numa zugeechriebenen lex, ironach beim AuspflQgen der Greuze auch i>t 
borea. das Geapaan, .Bacri* aein sollten. 

* Man denke an die Blfentlicben, unter Garantie des populus abge- 
scbloasenen Recbtegeschitfte , x. B. daa teatamentum in comitiis calalia. 
testamentum per aes et libraio. Vgl. ,T be ring, Geist I 148 ff. — 
R. Loening (Zeitchr. f. d. ges. Str.-KW. YU 6.56) bebauptet, da6 die 
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§ 7. Das TStnngsTerbrechen im ersten Titel der Lex Dei. 
a) Die Anwendnng^fllle der lex Cornelia and ilire prozessnalen 

Bestimmnngen. 

1. Das bisher erOrterte Recht iiber dolose und nicht do- 
lose TDtung eines homo liber erhielt sich bis zur lex Cornelia 
de sicariis et veneficis im Jahre 673/81 K Die XII Tafeln 
haben Bestimmungen dber das pd.ricidium, welche uns liber- 
liefert wSren, nicht getroflfen, und die tab. VIII n. 24 a ist 
Qur eine Reproduktion der zweiten lex Kumae. 

Eine neue Zeit fQr Auffassung und Behandlung des Totungs- 
verbrechens begann mit der eben erwahnten lex SuUas. Durch 
die ParteiklLmpfe und Biirgerkriege, welche seit den Reform- 
vorschlagen der beiden Oracchen und besonders seit dem 
Bundesgenossenkriege fortwM.hrend gewUtet hatten, waren in 
Rom und in ganz Italien die Sitten sehr verwildert und ver- 
roht. Sulla muite, als er Herr der politischen Verhaltnisse 
geworden war und die biirgerliche Oesellschaft zu befestigen 
unternahm, eingreifen, urn Ruhe und Sicherheit wiederher- 
zostellen. Eine besonders gefQrchtete Plage war das grOiiten- 
teils aus entlassenen S5ldnerscharen SuUas hervorgegangene 
Banditentum, welches zu einem gewerbsm&Sigen, vor nichts 
zuriickscheuenden Verbrechertum geworden war 2. Gegendiese 
Banditen richtete sich nun an erster Stelle dasjenige Gesetz 
SuUas, welches sein umfassendstes Eriminalgesetz ist, die lex 
de sicariis et veneficis. Zwar ein Gelegenheitsgesetz, wie 
man wohl sagen kann, ist es aber doch auch unter veranderten 
Verhaltnissen in Geltung geblieben. Die zu Tage getretenen 



Hinopferung darch die Agoaten in Wirklichkeit gar kein Offentliches Siraf- 
recht darstelle, sondern reine, private Biutrache. Das ist irrig. Die Ge- 
samtlieit tiberliefi in Erinnerung an das frtthere, rein private Recht der 
Biutrache den Agnaten des GetQteten die Exekution (Schrader, Real- 
lexikon 833). Die Agnaten sind also in diesem Falle privilegierte Organe 
der Cffentlichkeit. 

^ Die Jahreszahl ist nicht sicher. 

' Vgl. Sallust, Bell. Catil. c. 11. Cicero s Rede fur den Giftmorder 
Cluentius. Zumpt, Kriminalrecht II 2, 4. 
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Unebenheiten uDd Unbequemlichkeiten wurden beseitigt, Neues 
eingefiigt, und so ist das cornelische Mordgesetz aucfa unter 
dem Prinzipate im wesentlichen erhalten geblieben. Mit 
jener zahen und konservativen Tendenz, welche den all- 
gemeinen Grand fQr die Dauerhaftigkeit der rdmischen Rechts* 
einrichtungen iiberhaupt bildet^, und welcbe hervorgegangen 
ist aus der tTberzeugung von der wachsenden und werbendeD, 
moralischen Kraft, welche die Wiirde und Weihe des Alters 
einem Gesetze verleiht ^ haben die R5mer an der suUanischen 
lex Jahrhunderte lang festgehalten, so da£ das Strafrecht 
liber die T5tung eines Menschen in der Kaiserzeit eben auf 
ihr beruht^ Gerade an dieser lex kann man wahmehmen, 
wie fest die R5mer an einem Gesetze zu halten, dasselbe als 
Grundlage zu bewahren, es aber durch Doktrin und Praxis 
fortzubilden pfiegten. Diese lex Cornelia bildet nun auch die 
Grundlage der rdmisch-rechtlichen Exzerpte im ersten Titel 
der Lex Dei, im ersten Telle sowohl als im zweiten, wenn 
auch im letzteren vielerlei Modifikationen, welche Doktrin und 
Praxis gebracht, die lex nicht immer mehr klar hervor- 
treten lassen. 

Zur Orientierung sei zunachst noch bemerkt, da& die sul- 
lanischen Reformgesetze inhaltlich weiter reichen ate ihr eng 
umschriebener Titel angibt, eine Erscheinung, welche bei Ge- 
legenheitsgesetzen in so kritischer Zeit nicht unerkl^lich ist. 
Mommsen^ gibt nicht weniger als sechs Deliktskategorien 
unseres Mordgesetzes an, darunter auch das falsche Zeugnis 
in einem Eapitalprozesse, wodurch jemand zu Tode kommt, 
und die m5rderische Brandstiftung. Diese beiden Delikte warden 
auch in der Lex Dei behandelt, allerdings unter andern Titeb. 



^ Jhering, Geist II 68 if. 

' Natlirlich gelten diese Worte nicht ffir die politischen Kainpfgesetze, 
die Verfassungsfinderungen SuUas, welche ihren Urheber grSfitenteils nicht 
lange tlberlebten. 

' Tre£Pend ftuBert sich hiei-Uber Zumpt, Eriminalrecht II 2, S. 

* R3m. Strafrecht 628. 
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£s darf uns also nicht Wunder nehmen, wenn wir die lex 
Cornelia de sicariis auch treffen in tit. VIII: „De false te- 
stinionio'' und in tit. XII: ,De incendiariis'^. 

2. Der Eompilator der Lex Dei hat sowohl durch Auswahl 
und Zusammenstellung der Exzerpte als durch scharf trennende 
Cberschriften die Abhandlung iiber das T5tungsverbrechen in 
zwei Teile gesondert. Der erste Teil fuhrt die tJberschrift : 
„De sicariis '^ und der zweite: „De casualibus homicidis". 
Beide tJberschriften sind in alien Handschriften ttberliefert ^. 
Der Gegensatz besagt, da£ zuerst vom Morde gehandelt wird 
und dann von der nicht dolosen TOtung, wie ich mich vor- 
Islufig ausdrticken m5chte. In der kleinen Schrift, welche 
ich zum Zwecke meiner Habilitation publiziert habe^, ist S. 31 33 
der Nachweis versucht worden, da£ die beiden Teile des ersten 
Titels urspriinglich sogar zwei eigene Titel dargestellt haben. 
Wenigstens zShlen der cod. Berol. und Hincmar den zweiten 
Teil des ersten Titels sicher als einen eigenen TiteH. 

3. Zunachst noch eine Bemerkung liber den Titel und die 
Textesiiberlieferung der sullanischen lex. Ersterer ist in 
unserer Eompilation nicht einheitlich. In tit. I, c. 2 rubr.; 
c. 3 rubr.; c. 8 rubr.; tit. Ill, c. 2 rubr.; tit. VII, c. 2 rubr.; 
tit. VIII, c. 4 rubr. lautet derselbe: „Lex Cornelia de sicariis 
et veneficis.** In tit. I, c. 2, § 1; tit. VII, c. 3, § 3; tit. VIII, 
c. 4, § 1; tit. XII, c. 5, § 1 wird die lex einfach genannt: „Lex 
Cornelia", und in tit. I, c. 3, § 1; tit. IV, cc. 9 und 10 heifit 
sie: »Lex Cornelia de sicariis."* 

Was die Uberlieferung des Gesetzestextes betri£ft, so ist sie 
sehr mangelhaft. Die urspriinglichen Bestimmungen Sullas, 
der spateren Kaiser, die Interpretationen der klassischen 



* Mommsen, Collatio, proll. 118 f. 

* ,Lex Dei/ Capita selecta. Pars prima. 

' Man vergleiche die Tabelle auf der letzten Seite der Habilitations- 
schrift (S. 40). 

* Die Parallelstellen gibt Zumpt, KrimiDalrecht II 2, 9, und Fritzsche, 
Die sallanische Gesetzgebung 19. 
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Juristen sind nicht alle genau zu erkennen und zu sondern. 
Der einschlagige Pandektentitel (D. XLVIII, 8) und der ent- 
sprechende Codextitel (Cod. lust. IX, 16) zeigen deutlich, wie 
im Laufe der Zeit die lex nach verschiedenen Seiten hin 
teils modifiziert, teils erweitert worden ist. Bruns stellt 
in seinen ,,Fontes'' I 93 die iiberlieferten Gesetzesteile zu- 
sammen. Den Grundstock derselben bildet das Eollations- 
exzerpt tit. I, c. 3, § 1 K Danach ware der Wortlaut ^ des 
ersten caput der lex Cornelia folgender gewesen: ,Is praetor 
iudexve quaestionis, cui sorte obvenerit quaestio de sicariis, 
eius, quod in urbe Roma propiusve mille passus factum sit, 
quaerito^ cum iudicibus, qui ei ex lege sorte obvenerint, de 
capite eius, qui cum telo ambulaverit hominis necandi furtive 
faciendi causa, hominemve occiderit, cuiusve id dole male 
factum erit.** 

Indem wir nun vorlaufig von den prozessualen Bestimmungen 
absehen, fiel also unter den Tatbestand des Gesetzes : a) wer 
mit Waffen ausgeriistet umherging in der Absicht zu morden 
und zu rauben, b) wer einen Menschen totete, c) wer dole 
male dazu mitwirkte. — Der Bedaktor der Lex Dei fugt dann 
in § 2 desselben caput nahere Interpretationen Ulpians an 
zu a) und b). Nicht das Tragen der Waffen an sich falle unter 
die lex, sondern das Tragen in der Absicht zu morden und 
zu rauben, wie es eben Banditen tun. Femer dehnt der 
Jurist den Begriff „homo" durch buchstabliche Interpretation 



* Die Stelle ist entnommen dem Werke Ulpians, in welchem er die 
officia des Prokonsul bespricht, and zwar dem 7. Buche. In den letzteo 
drei Bflchern (7 — 10) wird das Strafrecht und der StrafprozeB behandelt. 
Vgl. Krttger, Geschichte 221. 

' DaB es sich tats&chlich um den Wortlaut des Gesetzesteztes handelt, 
sagt der Verfasser der Lex Dei deutlich mit den Worten zn tit. I, c. 3, 
§ 2: .Relatis verbis legis modo ipse loquitur Ulpianus.' 

* In der Lex Dei steht allerdings „uti quaerat**. Mommsen (bei 
Bruns, Fontes I 93, n. 3) vermutet aber mit Recht, daB Ulpian den Ge- 
setzesimperatiy der Konstruktion wegen in einen Konjunktiv aufgelost 
habe. Der Imperativ ist bezeugt durch Cic. pro Cluentio § 4, 148: „de- 
que eius capite quaerito** bei Bruns a. a. 0. 

70 



Mill 



§ 7. Das TOtoDgsverbrechen im ersien Titel der Lex Dei. 71 

aufi auf jeden Menschen, obne Rticksicht auf den status liber- 
tatis Oder civitatis. 

Dem Inhalte nach gibt Paulus (tit. I, c. 2) dasselbe an 
wie nipian, fiigt aber noch mehrere Kategorien hinzu. Nach 
Paulus treffe die Strafe der lex Cornelia a) denjenigen, welcher 
einen Menschen tOte, b) denjenigen, welcher, um zu morden 
Oder zu rauben, bewaffnet sei, c) denjenigen, welcher 6ift- 
nodttel babe, verkaufe, bereite, um den Giftmord zu ermdglichen, 
d) denjenigen, welcher in einem Eapitalprozesse falsches 
Zeugnis ablege, wodurch jemand zu Tode kommt, e) endlich 
deiyenigen, welcher ^mortis causam praestitit", d. h. vorlaufig 
allgemein ausgedrilckt, den Tod eines Menschen causal ver- 
anlaBt habe. — Bezilglich der Reihenfolge muB hervorgehoben 
werden, da£ Paulus die beiden ersten Punkte bei Ulpian umstellt. 

4. Was nun die Anwendungsfalle der lex im einzelnen 
betrifft, so wird an erster Stelle im Gesetzestexte bei Ulpian 
(tit. I, c. 3) genannt das Umhergehen mit Waffen in Banditen- 
absicht, d. h. um gewerbsma^ig zu morden und zu rauben. 
Das Gesetz war also in erster Linie gerichtet gegen die Ban- 
diten, die sicarii K Davon hat es auch, wenigstens in seinem 
ersten Teil, seinen Namen, und die Unterdriickung des Ban- 
ditentums war ja auch die Veranlassung zum Erlafi desselben. 
NatUrlich mufite die Banditenabsicht bewiesen werden. Die 
lex gibt aber hierUber weiter keinen Aufschlufi. Woraus 
jene Absicht aufGrund des ^ambulare cum telo'' erschlossen 
werden konnte oder sollte, damit das Delikt als konsummiert 
gelte, wie weit sie in die au£ere Erscheinung getreten sein 
mufite, welche Eingangshandlungen auf jene Absicht schlieBen 
lasaen soUten, alios das wird im Gesetze nicht erwUhnt. Diese 
Elastizitat paMe ja auch vortrefflich zu dem Gharakter eines 
Eampfgesetzes. — Dem gesetzlichen i^ambulare cum telo" setzte 
die Interpretation spater gleich das „cum telo esse**. So 



^ So wurden die Banditen genannt nach dem kurzen, gekrUmmten 
Dolch (sica), deseen sie sich bedienten. Vgl. Schol. Gruqu. in Horat. 
Sat. I 4, 4. 
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Paulua (tit. I, c. 2) ; z. B. das Auf lauern mit Waffen '. — Eine 
nahere BestimmuDg dea Waffentragens bietet Doch das Ex- 
zerpt tit. I, c. 13, in welcbem der Begriff des unter das Ge- 
setz fallenden .ambulare cum telo' gonau abgegrenzt wini 
dtirch die Unteracheidung zwischen Angrifis- und Yerteidigungs- 
waffen. Das Tragea letzterer wird natUrlich nicht unter das 
Gesetz gezogen. Daher wird aus dem Waffentragea an eicb 
noch nicht, wie Mommsen^ meint, ohne weiteres die Absicbt 
hervorgehen kfinnen, von der Waffe einen gegen das Gesetz 
verstoSenden Gebrauch zu macben. Das umso weniger, als 
ja aucb z. B, aus einfach polizeilicben Griinden ZivilpersoneD 
das Tragen von Waffen verboten werden kann ^. — Was hat 
man aber unter telum zu verstehenP T«luni ist, wie Gaius 
in seinem Komroentar zu den XII Tafein sagt (1, 233, g 2, D. L, 
16 = § 5 Inst. IV, IS) nicht bIo£ das, ,quod arcu mittitur*, 
sondern .omne , quod manu mittitur", also Stein , H0I2, 
Eisen usw.; dann aber auch, wie Paulus in unserm Titel 
sagt (c. 13), jedes Werkzeug, welches man bei sicb tragen 
kann und womit man dem Na^hsten schaden kann. Dieaen 
allgemeinen Sinn deutet Paulus auch im c. 4 unseres Titels 
an mit den Worten: ,aliquo genere teli'. 

5. Ein weiteres Delikt, welches unter den Tatbestand der 
lex Cornelia gezogen wurde, war der Mord scblechthin. Ulpian 
und Paulus Uberliefem uns Ubereinstimmend , wenn auch in 
umgekehrter Reihenfolge, dafi die lex sich sowohl auf das 
Banditenverbrechen als auf den Mord scblechthin erstreckt 
babe. Die Ansicht Mommsens^ daS das Gesetz ursprilnglicb 
speziell blofi gegen die MeuchelmBrder und Banditen (sicarii) 
gerichtet gewesen sei, dafi demnach namentlich die im Hau&e 



' Nttheres bei Zumpt, Krirainalrecht II 2, 12. 

' RAmisches Strafrecht 629. 

' Nov. XVir, c. 17. 

• A. ft. 0. 629 630. SchoD Rein (Kriminalrecht 415) hatto bebanptef, 
daS die lex Cornelia erat in der Kaiaerzeit zu einem allgemeinen Gesetz 
tlber Mord erhoben worden aei. 
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des M5rders begangene Mordtat nur ausnahmsweise unter den 
Wortlaut des Gesetzes fiel, da£ erst spS.ter das Gesetz im 
weiteren Umfange zur ADwendung gekommen sei, erscheint 
daher, glaube ich, hinf^Uig. Cicero (pro Mil. IV, 11), auf den 
Mommsen zunachst sich beruft, kann bei solchen juristischen 
Unterscheidungen als Eompetenz nicht angesprochen werden, 
da dem Redner vieles eriaubt ist. Die Hintanstellung des 
Mordes femer bei Ulpian, auf welche Mommsen ^ Gewicht 
legt, wird einmal ausgeglichen durch die Yoranstellung bei 
Paulus^. Anderseits ist es doch auch wieder ganz nati&rlich, 
da£ im Texte des Gesetzes (tit. I, c. 3) das Banditenverbrechen 
an erster Stelle genannt wird, da eben gegen dieses in erster 
Reihe die lex erlassen war. Das Banditenverbrechen war 
gleichsam eine modeme Auflage des Mordes und sollte als 
am moisten empfundene Plage zunachst ausgerottet werden ^. 
Endlich darf auch die Benennung des Gesetzes ^De sicariis^ 
nicht zur Annahme Mommsens verleiten ^, da doch nicht alle 
Deliktskategorien der lex im Titel aufgeftihrt werden konnten. 
Aufierdem kann aus dem Worte ^sicarius' an sich nicht viel 
gefolgert werden, da es schon friih den M5rder iiberhaupt 
bezeichnete \ 

6. Femer bedroht die lex Cornelia nach der Angabe des 
Paulus (c. 2) denjenigen, „qui venenum hominis necandi causa 
habuerit, vendiderit, paraverit". Wenn wir noch das ^dederit", 
welches uns Cicero tiberliefert®, hinzunehmen, so fiel unter 
die suUanische lex sowohl der Giftmord, als auch das Be- 
reiten und Feilhalten von Gift. Wie wir aus 1. 3 Pr. D. 
XLVin, 8 ersehen, behandelte das ftinfte caput der lex 
unsere beiden Delikte. 



» A. a. 0. 630 A. 1. 

» Auch § 5 Inst. IV 18; 1. 1 Pr. D. XLVIII 8 stellen den Mord voran. 

' .Vernfinftigerweise hfttte Sulla sonst mit dem allgemeinen Begriff 
des M5rders anfangen und dann erst den Meuchelmdrder erw&hnen mflssen/ 
Zumpt, Eriminalrecht II 2, 11. 

* A. a. 0. 680 A. 1. * Vgl. Zumpt a. a. 0. 11. 

• B run 8, Pontes I 98. Vgl. auch 1. 1, § 1, D. XLVIII, 8. 
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Was nun zunachst den Oiftmord betritft, so erscheint er 
nebeo dem Horde schlechthin („qui hominem occiderit') ats 
eine besondere Spezies. Es lag in der Natur der S&che, daS 
in frtlherer Zeit das gewaltsame Erscblageo die regelmtlSige 
TOtuDgBhandluDg war, Darauf weisen die Worte ,caedere, 
occidere* hin, womit damals das Morden bezeichnet wurde. 
Caedere bedeutet n9,mlich das gewaltsame Niederschlageu, 
das TOten mit der Hand, mit einem KnQttel, Stein oder sonst 
einer Waffe (1. 1, § 17, D. XXIX, 5) \ Verschieden davon war 
der Begriff des .necare", womit ein TOten .sine ictu' be- 
zeichnet wurde^. Ein anderer, sehr alter, da scbon in der 
ersten lex Numae una als originUr iiberlieferter Ausdruck 
war ,morti dare", womit eben nur das Beflirdem vom Leben 
zum Tode gemeint war. — Offeobar sollte in dem angefQhrten 
KSnigsgesetze die ganz neutrale Wendung .morti dare'jede 
Modalitgt der TOtungshandlung einschlie&en. A.1b ntm der 
erste Fall des Giftmordes vorkam — und dieaee Verbrechen 
war bei den ROmern oder vielmehr bei den ROmerinnen sehr 
frilh bekannt^ — wird man ihn spracblicb nicht mit .cao- 
dere" ausgedritckt haben. SplLter aber wurde .occidere* auch 
auf den Giftmord angewendet^ So gebraucht Labeo (1. 9, 
Pr. D. IX, 2) von der Vergiftung eines Weibes durch eine Hebe- 
amme, falls das Gift nur unmittelbar dem Opfer beigebracbt 
worden ist (,si quidem suis manibus supposuit") das Viort 
, occidere", unterstellt also das Vergiften dem gesetzlicben 
Ausdrucke .occidere" und gibt, genau wie beim „occidere', 



'A. P e r n i c e , SachbeschftdiguDg 149 , woselbst weitere Qaelleo- 
literatnr angegebeu let. 

> FeatDS B.T. .occtBum- bei Bruns a. a. 0. II19: .Oecisum a ne- 
cato distingui quidani, quod alterum a csed«ndo atque iotu fieri dicniit. 
altemm sine icta.* 

* Vgl. BmnDenmeiBter, TStungBverbrecbeii 219 A. 1 am Ende 
nnd die dort angegebene Literatnr. 

< Paul. Sent. Ill, tit. 5 § 2: .Occisus Tidetur non tantum, qui per 
vim aut per caedem ioterfectus eat, velut iugnlatns aut praeeipitatns, sed 
et is, qui Tenmo necatus dioitur.* 
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die actio directa. Labeos Ausdrucksweise ist dabei derartig, 
dafi man annehmen muB, dieser unterschiedslose Gebrauch 
von yOccidere per venenum" und ^necare per venenum'' sei 
langBt eingebiirgert. Das hindert natUrlich nicht, da& auch noch 
sp&ter Gewaltmord und Giftmord sprachlich durch ^caedes" 
und yvenenum'' einander gegenilbergestellt werden (I. 7, § 1, 
D. XLVn, 10). — Au8 diesen Darlegungen ergibt sich, dafi 
R. Loeningi sich sowobl in der Bedeutung von ^occidere" 
wie von ^morti dare" geirrt hat, wenn erin ^occidere* ,8tets 
nur die durch gewaltsaroe Einwirkung der E&rperkraft des 
Taters auf den E5rper des GetOteten verilbte T5tung* sieht, 
und wenn er behauptet, da& »morti dare'' unter .caedere'' 
bei dessen spezifisch-technischer Bedeutung von Haus aus 
nicht mitbegriffen sein kann. Es fallt daher die ganze Hypo- 
these zusammen, welche Loening aufgestellt hat zur Inter- 
pretation der ersten lex Numae, daB n§.mlich, wahrend bis 
zum Erlafi dieser lex nur der gewaltsame Mord bestraft 
worden ware, durch die Wendung der lex ^morti duit" der 
Giftmord bezeichnet werden sollte, auf welchen die Straffolgen 
der caedes erstreckt wurden. Wie hatte auch das ganz farb- 
lose, ganz allgemeine „morti dare" zu der spezialisierten Be- 
deutung des Giftmordes kommen k5nnen ! — Hervorgehoben 
aber muS werden, daS der Text der lex Cornelia, soweit er 
die Vergiftung behandelt, immer nur das Wort „necare** ge- 
braucht, also den urspriinglichen Begriff desselben treu fest- 
gehalten hat. Soviel tiber die sprachliche Ausdrucksweise. — 
In der tJberlieferung der zahlreichen Giftmordprozesse gegen 
Ehefrauen erscheint schon im Jahre 570/184 eine besondere 
quaestio veneficii. Aus dieser prozessualischen Absonderung 
konnen wir mit Fug schlie&en, da& der Giftmord neben dem 
Gewaltmord schon lange vor Sulla als eine besondere Spezies 
des Mordes anerkannt worden war. Ob aber schon vor der 



' ZeitBchr. f. d. gea. Str. RW VII 657 f. 
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lex Cornelia de sicariis^ auch in materieller Beziehung eine 
gesetzliche Regelung des Giftmordes stattgefunden hatte, 
welcfae besonders wohl in einer qualifizierten Strafe zum Aus- 
druck hatte kommen miissen, ist sehr zweifelhaft. Es sei 
ferner darauf hingewiesen, dafi die r5mische lex nur den 6ift- 
mord kannte, d. h. das Geben von Gift in der Absicht zu 
tdten, nicht aber die Yergiftung im heutigen technischen 
Sinne. Der Text lautet namlicb^: ^quicunque venenum ma- 
lum hominis necandi causa . . . dederit/ Unser R. Str. G. B. 
§ 229 kennt bekanntlich blo& die qualifizierte E5rperverletzung 
durch vorsSltzliche Beibringung von Gift, um die Gesundheit 
eines andern zu beschadigen, wahrend der Giftmord als eine 
besondere Spezies des Mordes verschwunden ist. 

Neben dem Giftmorde zog die lex Cornelia unter ihren 
Tatbestand aber auch das Bereiten und Feilhalten von Gift 
und Giftmitteln, das sog. veneficium. Dieses Wort bedeutet 
durchaus nicht den Giftmord, ebensowenig wie veneficus in 
dem vollstandigen Titel der lex der GiftmSrder ist. Freilich 
gehen spHter bei Historikern und Juristen beide Ausdriicke 
oft ineinander ttber^ Als Tatbestandsmerkmal wird der 
animus necandi im Gewerbetreibenden scharf hervorgehoben. 
Es heifit in unserem Titel (c. 2): ,qui venenum hominis ne- 
candi causa habuerit, vendiderit, paraverit.** Daraus ergibt 
sich natiirlich, da& venenum, an sich eine vox media, hier 
im schlimmen Sinne zu fassen ist. Die Kriminalisierung des 
veneficium als eines gemeingefahrlichen Gewerbes im an- 
gegebenen Sinne ist durch unsere lex Cornelia erfolgt unter 
dem Drucke der Zeitverhaltnisse. 

7. In den Tatbestand der lex war ferner aufgenommen, wio 
Paulus (tit. I, c. 2) mitteilt, das wissentlich falsche Zeugnis 



.ri 



* Aus dem Zw5]ftafe]kommentar des Gaius (I. 236 Pr. D. L, 16) 
kann man nichta schliefien. * Bruns, Fontes I 93. 

^ So ist auch der Ansdrack ^quaestio veneficii* zu erklftren anstatt 
^quaestio veneni", wie Cicero sie nennt in Eoordination mit .quaestio 
sicae". Vgl. Mo mm sen, Rom. Staatsrecht II 200 A. 3, 588 A. 3. 
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in einem Kapitalprozesse, wodurch der Tod eines Menschen 
herbeigef&hrt wird, ein Delikt, welches schon Id der altesten 
Rechtsordnung dem Morde gleichgestellt worden war^, und 
endlich die praestatio causae mortis (tit. I, c. 2 a. £.). Was 
ist darunter in der suUanischen lex zu verstehen? 

In den Rechtsquellen erscheint die Wendung: ^causam 
mortis praestare (praebere)'' immer in einem bestimmten Ver- 
haltnisse zu ^occidere''. Aber die Natur dieses Yerhaltnisses 
ist eine ganz verschiedene. Denn einmal heisst es (1. 15 
D. XLVIII, 8): „Nihil interest, occidat aliquis an causam 
mortis praebeaf", dann wieder (1. 7, § 6 D. IX, 2): «Celsus 
autem multum interesse dicit, occiderit an mortis causam 
praestiterit. "^ Yom sprachlichen Standpunkte aus ist zunHchst 
zu bemerken, da& aus ersterer Stelle hervorgeht, es habe 
vorher sicher ein Unterschied bestanden. Wir werden 
also die Nivellierung des Unterschiedes, wie sie in ersterer 
Stelle gelehrt wird, einer spHteren Zeit zuweisen mtissen. 

Als man daran ging, das erste caput der lex Aquilia, 
welches nur von .occidere* spricht, zu interpretieren, begann 
man .occidere*' zu unterscheiden von „ causam mortis prae- 
stare/ Wann .occidere* angenommen wurde und wann ,cau- 
sam mortis praestare", zeigen die in dem Digestentitel „Ad 
legem Aquiliam'^ (IX, 2) angefQhrten Beispiele. Das erstere 
lag vor, wenn der Tater durch widerrechtliche, sei es un- 
mittelbare oder mittelbare Einwirkung auf den Kdrper seines 
Opfers dieses zum Tode bef5rdert hatte. Das war das aqui- 
lische damnum iniuria corpori datum, entweder corpore, d. h. 
unmittelbar, oder alio modo, d. h. mittelbar. Das „ causam 
mortis praestare ** wurde darin gesehen, da£ der Tater sein 
Opfer widerrechtlich durch seine T&tigkeit, ohne daia aber 
eine Einwirkung auf das corpus des Opfers geschah, also 
non corpori, in eine Lage brachte, von der er wu&te, da& bei 
naturgemfifier Entwicklung der Dinge der Tod eintreten 



^ Mommsen, R5m. Strafrechi 685 A. 2. 
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muiite'. Freilich konnte ein auSergewiJhnlicher, vom Tater 
nicht Torhergeeehener Umetand jene Entwicklang nnter- 
brechen, bo daS der Tod nicht eintrat. Gerade darin lag 
die Unterscheidang von dem mittelbaren ,occidere*. Or- 
sprQnglich war also nar anorkannt der offensichtliche 
Kausalzusammenhang ; spfiter konnte der EaosalzusammeD- 
hang auch erachlossen warden. £b genflgte zam deliktiecfaen 
Tatbeatande, wenn der T&ter .mortia causam praestitit'. 
Dieser oiateriellen Sonderung folgte eine prozeaeuale Schei' 
dung. Im Fallfi dee .occidere" ging gegen den Tater die 
actio directa (in ius concepta^), im andem Falle die actio 
in factum cancepta. Das entwickelte Recht schritt dann 
noch welter voi*: ea sah nicht bloS in der phyaischen prae- 
atatio cauaae mortia den aquiliachen Tatbeatand verwirklicht, 
aondem aueb in der intellektuellen und moraliscben, mit andero 
Worten, auch der Anatifter, der Gefailfe wurde wie der T&ter 
zur Verantwortung gezogen. So 1. 11, § 1, D. IX, 2 (Gehilfe), 
und 1. 37 Pr. D. b. t. (Anstifter, wenn auch noch nicht schiecht- 
bin). Voraussetzung dabei war, daS der Mitwirkende nicht 
bloB ein reinea, d. h. willenloaes Werkzeug in der Hand dee 
Tiltera war^. Sonat lag nicht , causam mortia praeatare' vor, 
sondem occidere im mittelbaren Sinne. 

Das Knminalrecht batte natUrlicb niebts nut der fonnalen 
UnterscheiduDg, wie sie in den verscbiedenen Zivilklagen ei 
lege Aquilia zutn Ausdruck kam, zu tun. Brauchbar und 
wertvoU war allein die Gleicbung, zu welcher das fort* 
geschrittene Zivilrecbt begrifOich gelangt war : , occidere' 

' £s ist also Dichi Icorrekt, wenn t. Liaet (Strafreobt S06) der ,nn- 
mittelbareo kilrperlichen Totung, dem caedere', ,die mittelbare Uerbei- 
fflhruDg des Todes, daa morti dare oder mortia causam praebere' gegeo' 
abarstellt. 

' Die Abgrenzang der ElageD ex lege Aqnilia ist uicbt genan in ei- 
keonea. Vgl. Dernburg, Pandekten U 359 A. 4. Weoigfrtens wird 
die EinteiloDg, welche Justinian gibt (§ 16 Inst IV 3), nicht konsequent 
innegebalten. 

^ A. Pernice, Sachbeacb&dignng 152. 
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= ^causam mortis praestare'', sei es physisch, sei es mo* 
raliscfa. Ulpian sagt daher kurz nod btlndig in Bezug auf 
das Strafrecht (1. 15 D. XLVIII, 8): » Nihil interest, occidat 
aliqnis an causam mortis praebeat/ Ob durch unmittelbare 
Oder mittelbare Einwirkung auf den E5rper, oder durch Ver- 
setzen in eine todbnngende Lage, ob durch physische oder 
intellektuelle bzw. moralische T&tigkeit, durch T&terschaft, 
Anstiftung, Gehilfenschaft die widerrechtliche T5tung be* 
gangen war, war belanglos: erforderlich war nur der dolus 
malus^. — Das also ist der Sinn des « mortis causam prae* 
stiterit^ (tit. I, c. 2, § 1 ; c. 4) und des „ cuius id dole malo 
factum erit^ (tit. I, c. 3, § 1). Dabei war es ganz gleich- 
giltig, ob es sich um Grewalt- oder Giftmord bzw. Giftmischerei 
handelte, wie aus Ciceros Rede pro Cluentio aus dem Jahre 
688/66 deutiich hervorgeht. Sowohl der Freigelassene Sea- 
mander, welcher das Gift ^gehabt** hatte, d. h. bei dem es 
gefanden wurde, der es besorgt hatte, als G. Fabricius, welcher 
deo Freigelassenen veranla&t hatte, sich Gift zu verschaffen, 
wie endlich Oppianicus, der Urheber des ganzen Planes, 
wurden verurteilt^. 

8. Der Eompilator der Lex Dei setzt in tit. I an den 
Schlufi des ersten Toils „De sicariis*, welchen er scharf ab- 
sondert vom zweiten , die Definition , welche Paulus von 
^homicida^ gibt (tit. I, c. 4). Homicida ist sprachlich ein 
verhSLltnisma^ig modemes Wort und bezeichnet nach seinem 
Literalsinn denjenigen, welcher einen Menschen mit Gewalt 
t5tet^. Es wird also das blo&e Faktum der gewaltsamen 
T5tung eines Menschen damit ausgedriickt: nach der sub- 
jektiven Seite liegt in dem Worte an sich nichts. Bald aber 



* Mo mm 8 en, Rdm. Strafrecht 627 A. 4. — Ganz unzul&nglich erklftrt 
die Digestenstelle L. GOnther (Korperverletzmig 179), indem er den 
Unterschied zwischen occidere und causam mortis praebere bloB in den 
verschiedenen Zeitpunkten des Eintritts des Todes sieht. 

' Zumpt, Eriminalrecht II 2, 21. 

^ Vgl. die obigen AusfQhrungen fiber caedere. 
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wurde 68 auch pragoant gebraucfat, indem daB VorhandeDsein 
des dolus als eingeschlossen gait. So bedeutete homicida 
(bzw. homicidium) bald den MSrder (bzw. Mord), bald den 
gewaltt&tigen Totechl&ger (bzw. Totschlag). In diesem dop* 
pelten Sinne erscheint das Wort auch in der Lex Dei. Die 
Bedeutung von Mfirder (bzw. Mord) eignet ilini tit. 1, c. 6, 
§§ 2, 4; c. 7, § 1 (zweima!)'; c. 8, § 1 ; tit. Ill, c. 2; tit. IV, 
c. 2, § 6; c. 9: .sine dubio iste pater homicida est'; c. 10. 
In dem Sinne von MenschentOtung schlechthin wird es ge- 
braucbt tit. I, c. 6, § 1; <=■ 10- § ^i tit. IV, c. 9: ^nam lei 
ita punit honticidam, si dolo male homicidium factum fuerit." — 
Paulus scheint, indem er in seiner Definition die Worte: 
,aliquo genere teli' gebraucbt, an einer gewissen Gewalt- 
tatigkeit als Begriffselement des homicidium festzuhalten, 
wozu ja auch die ursprQngliche Bedeutung von caedere, occi- 
dere anieitete. Sp&ter ist auch dieses Moment weggefalleo, 
so dag homicida jedweden MOrder bedeutet. — Interessant 
ist, dag auch in dieser Definition das occidere dem causam 
mortis praestare voUstAndig gleichgestellt wird. — DaS endlich 
der Redaktor der Lex Dei unter ,homicida" den ,MOrder* 
versteht, ergibt eich unzweifelhaft aus der Plazierung des 
Exzerptes am Schlusse des ersten Teils: ,De sicariis." 

9. Besonders wicbtig ist das Kollationsexzerpt tit. I, c. 3 
wegen der interessanten AufschlUsse fiber den sullanischen 
Mordprozefi. Weil der Mord bei den BOmern von Anfaiig 
an ein SfEentliches Verbrechen gewesen ist, so muSten fUr 
die Verfolgung desselben staatliche Organe existieren. 
Es waren dies die sog. quaestores paricidii. Die Frage ihrer 
Einsetzung, ob zur KOnigszeit, ob zu Beginn der Republik^, 
ist fur uns belanglos: sicher ist, dafi sie schon lange vor 

■ Mommaei], R«m. Strafrecbt 613 A. 2 am Eingange hat obige Stelie 
(= Pan]. Sent. V 23, 3) verBehentlicb von der nicht beabsichtigten Totang 
verstandeii. 

' Die Cberlieferung fiber disae Frage stellt MommBeo (Rom. Stoats- 
recht II 528 ffj zosammeD. 
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den XII Tafeln fungiert haben. Ihre T§.tigkeit richtet sich 
nicht einzig auf die Yerfolgung des Hordes, sondern auf die 
der Gemeindeverbrechen Uberhaupt^ 

Nachdem im Jahre 605/149 der damalige Yolkstribun 
L. Calpumias Piso durch Plebiszit fUr das Delikt der Be- 
amtenerpressung das aus dem deliktischen Privatproze£ stam- 
mende Geschworenenverfahren , aber unter magistratischem 
Yorsitz eingefiihrt hatte, blirgerte sich diese neue Prozefiform 
auch bald ein fUr die Behandlung gemeiner, nicht privater 
Verbrechen. Die stfindige Geschworenenkommission f&r Bepe- 
tunden wurde so der Ausgangspunkt der quaestiones perpetuae 
uberhaupt und damit des Eriminalprozesses der spl^teren Zeit. 
Pomponius (I. 2, § 32, D. I, 2) berichtet von Sulla, dag er 
die quaestio publica de sicariis eingesetzt habe ^. NaturgemHB 
mufite nunmehr die kriminalrechtliche TUtigkeit der alten 
quaestores p&ricidii zurUcktreten. 

Es erscheint wohl unzweifelhaft, da& Sulla bei der £in- 
richtung der quaestiones perpetuae kein einheitliches Prozefi- 
gesetzbuch (lex iudiciaria) gegeben, sondern da& jeder Gerichts- 
hof seine Spezialproze&ordnung hatte ^. Diese auf den ersten 
Blick befremdliche Erscheinung lag in der Natur der Dinge : 
denn wie hatte ein einheitliches, allgemeines Proze%esetz 
gegeben werden kdnnen ftir Gerichtsh5fe , welche erst all- 
mahlich nach einander durch Spezialgesetze ins Leben gerufen 
wurden ? Das schliefit natUrlich nicht aus, da& alien Spezial- 
ordnungen einige gleiche Gedanken zu Grunde lagen. Erwg.hnt 
sei das Prinzip der Akkusation seitens eines freiwilligen An- 
klagers der geschM,digten Gemeinde oder Gesamtheit. Im ein- 
zelnen aber bestanden Yerschiedenheiten. So gab Sulla auch 

' Brunnenmeister, TStungsverbrechen 33 A. 2, am Anfang. 

' Freilich lassen andere Nachrichten darauf schliefien, dafi der erste 
Mordprozefi vor einem Geachworenengerichte mit magistratischer LeituDg 
Bchon frQher yerhandelt worden sei. Vgl. M o m m s e n , ROm. Sfcraf- 
recht 203. 

' So Geib, Geschichte 172 f. Anderer Meinung ist Fritzsche, 
Die sullanische Gresetzgebung 26. 

Triebs, Shidien zur Lex Dei. ^- -i ' ^ 
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for die quaestio de sicariis eigene ProzefevorBchriften, deren 
Kenntnis wir zum grS&ten Telle — denn auch Cicero pro 
Cluentio (54, 148) erwfthnt einiges — dem Verfasser der 
Lex Dei verdanken. 

Ane tit. I, c. 3 erfahren wir zunachst, waB die GerichtE- 
verfassung betrifft, daS der Gerichtshof sich zusammensetEeii 
solle aus einem Pr&tor als Yoreitzenden zur &u£eren ProzeS- 
leitung und einem Ricbterkonegium, auB GeBcbworeneB be- 
stebend, zur CrteilsfSllnng. Prasident sollte also sein ein 
Prfttor, d. h, ein Magistrat mit imperiam. Sulla batte, nm 
genilgend Pratoren zu baben, die Zabl derselben auf acht 
erhQht, von denen zwei ZivilprStoren waren und Becbs die StrsF- 
recbtspflege Qbten. AuBer dem Prater konnte nach dem Kol- 
lationsexzerpte Yorsitzeoder aucb sein ein ,iudex quaestioniB', 
einer der GeBchworenen , also eine Privatpersoo, Dieser 
prozeialeitende iudex gait dann als quasi-magistratus ^. Die 
in der GrofiBtadt Rom gerade zu jenen Zeiten ao zahlreichen 
ProzeBse jener Delikte, fUr welche die quaestio de sicariis 
kompetent war, Raub mit bewaffneter Hand, Mord, Brand- 
stiftuDg usw., konnte unmOglicb nur ein Priltor leiten^. Ferner 
lag im Interesse der Strafrecbtspflege die schnelle Aburteilung: 
daher muSten oft mehrere Prozease gleicbzeitig nebeneinander 
verbandelt werden. Es war also nur natflrlicb, Aa& neben 
dem Pr&tor aucb andere ProzeEleiter zur Yerfllgung standen. — 
Nacb dem Wortlaute der Lex Dei wurde die quaestio de 
sicariis ausgelost ebenso unter den PrEtoren wie unter den 
proze&leitenden Geschworenen. Es heiBt (tit. I, c. 3): .Is 
praetor iadexve quaestionis, cui sorte abvenerit quaestio de 
sicariis." Daraus ergibt sich , da& die dirigierenden 6e- 
Bcbworenen, ebenso wie die Pratoren, nicht tOr den einzelnen 
ProzeB pro caau emannt wurden, Bondern da£ erstere wie 
letztere auf ein Jabr den Vorsitz in der quaestio, welche sie 



mmaen, R5m. StAAterecht II 589. 
minaen, R6m. Strafrecht 206. 
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erlost hatten, fiihrten. Wenigetens wird das sicher der Fall 
gewesen sein bei der quaestio de aicariis. — Durch Los 
wnrden ferner fiir den einzelnen Proze£ aus der Geschworenen- 
liste die beisitzenden Richter bestiromt^ 

Die 5rtliche Zustandigkeit der quaestio de sieariis war 
nach dem Texte der Lex Dei auf das Stadtgebiet Bom be- 
schrankt, d. h. auf die Hauptstadt und tausend rOmische Schritt 
im Umfang, also nicht ganz eine deutsohe Viertelmeile, iiber 
den Mauerring hinaus^. Die lex Ciornelia bezeichnet dieses 
Gebiet teehnisch mit den Worten: ,in urbe Roma propiusve 
miUe passus^. Die Jurisdiktion der Mordqu&stion war also 
lediglich eine bauptstadtische. 

§ 8. b) Die Strafen der lex Cornelia de sieariis. 

1. Der Vorstellung von der Wlirde des civis Romanus 
and dem republikanischen Sinne der R5mer widersprach es, 
Leibes- und Lebensstrafen an rdmischen BQrgern zu voU- 
ziehen. Schon die lex des ersten Eonsuls P. Valerius Pobli- 
cola ,de provocatione'^ (245/509) hat Haupt und Riicken 
des rdmischen BUrgers dadurch sicher gestellt, dag sie den 
Konsuin die Verpfiichtung auferlegte, der Provokation des 
Verurteilten an die Gemeinde in alien Fallen stattzugeben, 
wo nicht nach Eriegsrecht auf Todes- oder Leibesstrafe er- 
kannt war. Nur das ganze Yolk konnte also dergleichen 
Strafen auferlegen. Der Angeklagte konnte sicb aber in alien 
diesen Fallen dem Urteilsspruche und der Strafe dadurch 
entziehen, dafi er freiwillig in die Verbannung ging, bevor 
noch die letzte Stimmabteilung ihr votum abgegeben hatte. 
Durch diese Ausscheidung aus dem Staate wurde die Straf- 
fahigkeit ausgeschlossen. Alsdann sagte sich das Yolk be- 
stimmt und feierlich los von dem Angeklagten, indem ein 
Yolksschlufi demselben fiir alle Zukunft Dach, Feuer und 



» G e i b , Geschichte 308 ff. 

* Mommsen, Rom. Staatsrecht I 67 A. 3. 
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Wasser untereagte. Das Yolk sanktionierte damit hinterher das 
freivrillige Exil des Angeschuldigten. Ein Strafmittel var also 
diese interdictio in der ftlteren Zeit der RepubHk keineswegs. 

Dieses VerhtlUniB {Inderte sich mit dem Aufkommdn der 
quaestiones perpetuae. Ala die Kriminaljurisdiktion von den 
Eomitien an die Qeschworenengericfate Ubergegangen war, 
konnte von diesen nicht mebr an das Yolk app^liert werden. 
Um aber Leib und Leben des civis Bomanus zu schQtzen, 
durften die quaestioDes perpetuae aberhaupt keine Todeaetrafe 
verh&Dgen, ausgenommen Uber den MOrder einer Nahperson. 
Als hiSchBtmOgliche Strafe findet sich die aquae et ignis inter- 
dictio. Wiederum ist es die Lex Dei, welche vornehmlicb nnd 
ausdrilcklich uns berichtet (tit. XII, c. 5, g 1), daE die inter- 
dictio die poena legitima der lex Cornelia gewesen ist. Wenn 
auch jenes Kollationsexzerpt in tit. XII von der BrandstiftuDg 
handelt, so wissen wir docli, da& jene Strafbestimmung auch 
fiir den Mord gegolten haben muE, da die lex CorDelia de 
sicariis auch die Brandstiftung umfa^te. Sulla hat also das 
Wesen der Interdiktton ge^ndert, indem er sie aus eioem 
administrativen Akte zu einem Strafmittel machte. So ist die 
interdictio die Strafe filr Mord geblieben bis in die Eaiserzeit 
liinein. 

£a ist interessant festzustellen, daB und inwiefem dieae 
Interdiktion eine moderne Gestalt der alten Sazert&tist, welche 
bekanntlich in ganz frUher Zeit die Beaktion gegen dasT5tungs- 
verbrechen darstellte. Die Sazertflt bestand in dem Aus- 
achlusse aus der Gesamtheit und der Uberweisung von Person 
und YermSgen an die Rache der GStter mit der Rechtsfolge, 
dala jedermann den homo sacer rechtm&gig tQten konnte. Er 
hatte nur nStig, die Tat des Get5teten, welche Sazertfit nacb 
sich zog, zu beweisen. Ganz analog war ini Falle des Bann- 
bruchs , d, h. der unbefugten Riickkebr des Interdizierten. 
cuivis ex populo die TOtung des BannbrQchigen freigegeben. 
Das war die sog, populare Exekution. Der Bannbruch wurde 
als perduellio angesehen. 
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2. Die lex Cornelia de slcariis ist, auch in Bezug auf die 
Strafbestimmung der Interdiktion, in der Eaiserzeit mehrfach 
modifiziert worden. Einmal wurde unter dem Prinzipate die 
standische Scheidung eingefUhrt, welche sich auf stra&echt- 
lichem Gebiete ausprHgte in einer in der personalen Stel- 
lung des T&ters begrtindeten, gesetzlicben Strafungleichbeit. 
Immer war natOrlich schon unterschieden worden zwischen 
Freien und Sklaven^: aber in der Eaiserzeit begann man die 
Freien wieder zu scheiden. Sie wurden in zwei St&nde ein- 
geteilt: die honestiores, die Standespersonen, und die humiliores, 
die geringen Leute. — Anderseits sehen wir, wie seit Tibe- 
rias als besondere Eapitalstrafe aufkommt die Deportation, 
d. h. der mit Verlust der Zivitat und Eonfiskation des Ver- 
mdgens verbundene, zwangsweise Transport des Verurteilten 
an einen ihm zum lebenslanglichen Aufenthalt angewiesenen 
Ort, gew5hnlich eine Insel. Unschwer erkennen wir als Eem 
dieser Deportation die alte aquae et ignis interdictio wieder; 
allerdings stellt erstere eine au^erordentliche Versch&rfung 
letzterer dar. Anfangs bestand die interdictio noch fort neben 
der deportatio ^ allmahlich ging jene in dieser ganz auf. Die 
Deportation wird einfach der Ersatz, die Nachfolgerin der 
Interdiktion genannt'. 

3. Nach diesen Darlegungen ist es nur folgerichtig an- 
zunehmen, dafi in der Eaiserzeit auf die Begangenschaft der 
Delikte der lex Cornelia de sicariis als Strafe folgte die de- 
portatio. Das sagt Paulus auch klar in unserem Titel c. 2, 
§ 1: , Lex Cornelia poenam deportationis infligit.' NatUrlich 
hat nicht die von Sulla gegebene lex selbst die poena depor- 
tationis ausgesprochen, da diese zur Zeit des Erlassers der 
lex als Eapitalstrafe noch unbekannt war. Paulus hat eben 
die rdmische Sitte beibehalten, Modifikationen der lex unter 



^ Das lag in der Natur des Sklavenstaates. 

» 1. 8, §§ 1 2 D. XXVIII, 1; 1. 1. § 2 D. XXXII, 1; § 2 Inst. IV, 18. 
' Z. B. 1. 2, § 1 D. XL VIII, 19: «... postquam deportatio in locum 
aquae et ignis interdiction is successit.* 
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dem alten Titel einzufOhren '. Es ^Qnle damit die Frage 
nach der Strafe der lex Cornelia in der Eaiserzeit gelOst sein, 
wenn nicht der § 2 des Eollationsexzerptes eine Schwierig- 
keit schaffen wQrde. Der g 2 lautet: iQuae omnia facinora 
in honestiores poena capitis vindicari placuit; humilioree vero 
ant in crucem tollnntnr, aut beBtiie Bubiciuntnr. * Die ganze 
Fassung dea g 2, beaonders das ,placuit', deutet auf eine 
Neuening gegenflber den bisherigen Bestimroungen bin. In 
% 1 hatte Paulus als Strafe der lex Cornelia bloB die de- 
portatio genannt: in § 2 erwUhnt er aU Neuemng, d&& die 
in der suUanischen lex begriffenen Delikte am Freien ver> 
sebieden bestraft warden, je nacb der st&ndischen Stellung 
des Titers; die honestiores wurden namlich mit .poena 
capitis" bestraft, die humiliores nach arbitrfirem Ermossea 
des Strafrichters mit Ereuzestod oder in der Art der Volks- 
festhinrichtung. Ob wir nun zwischen § 1 und § 2 einen 
Widerspruch werden annehmen miissen oder nicht, hSngt von 
der Beantwortung der Frage ab : was ist bier in § 2 .poena 
capitis'? Ist sie die fQr die honestiores bestimmte, einfache 
Todesstrafe im Gegensatze zu der flir die humiliores tesi- 
gesetzten verschErften Todesstrafe, so da^ die Keuening sicb 
nicht blofi auf die standisch gegliederte, gesetzliche Straf- 
ungleichheit bezogen h&tte, eondern auch auf die Natur der 
Strafe selbst, indem die deportatio ganz abgaschafft worden 
und an ihre Stelle die Todesstrafe in alien Fallen getreten 
ware — , oder aber ist .poena capitis" die deportatio, so da£ 
neben der staudiachen Strafscheidung nur ftlr die humiliores 
die Strafe selbst ge&ndert, und zwarzurgeschSrften Todesstrafe 
gesteigert worden wftre? Rein^, dem sich L. Gflnther' 



■ Eine fthnliche Interpolation sehen wir in g 4 lost. IV, 18, vo 
Todeastrafe for beatiminte geaoblechtlicbe DelikU auf die leu lulra 
sdulteriis co«rcfladiB zurQckgefUhrt wird. 

* Kriminalrecbt 421. 

' Wiedervergeltung Abt. 1, S. 140; K&rperverletzDDg 246. 
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anschliefit, Mommsen^ verstehen unter ^poena capitis^ tat- 
sachlich die Todesstrafe. Damit kommt man aber in Wider- 
spnich niit der klaren Angabe des Paulus in § 1, wonach^ 
die Strafe der lex Cornelia die deportatio gewesen sei. — Um 
diesen Widerspruch zu beheben, mu£ man entweder an- 
nehmen, da6 die deportatio zur Zeit des Paulus schon von der 
Todesstrafe abgel5st worden sei, so dafi die Worte in § 1: 
ylex Cornelia poenam deportationis infligit* sich auf eine 
fr&bere Zeit beziehen, oder aber man mufi die Existenz von 
drei Strafarten fiir die Freien behaupten, namlich die Depor- 
tation, die einfache und die gesch&rfte Todesstrafe. 

Was die erstere Annahme betrifft, so scheint es doch 
aufier Zweifel zu sein, da& die deportatio zur Zeit des Paulus 
als Strafe fiir Mord durchaus nicht antiquiert war. Papi- 
nian z. B. erwahnt in unserer Lex Dei (tit. lY, c. 10) aus- 
drucklich die deportatio als Strafe fUr Mord: „. . . ut non 
quasi homicida puniatur capite vel deportatione.'' Ferner 
stimmt mit Paulus ilberein Marcian, welcher (1. S, § 5, 
D. XL Vm , 8) sagt : „ Legis Corneliae de sicariis et veneficis 
poena insulae deportatio est . . . Sed solent hodie capite pu- 
niri, nisi honestiori loco positi fuerint, ut poenam legis su- 
stineant: humiliores enim solent^ vel bestiis subici, altiores 



' ROmisclies Strafrecht 943 A. 8, 1046 Zeile 4 von oben. — Mommsen 
ist aber in dieser Frage nicbt konsequeni. S. 631 f sagt er n&mlich: 
,Nacb dem komelischen Gesetz kann die Strafe (fflr Mord), auBer wenn 
der Mdrder ein Unfreier war, keine andre gewesen sein als die Yerban- 
nnDg ans Italien, welche spftterhin zur Deportation sich entwickelt. Diese 
iBt noch im justinianischen Becht die ordentHche Strafe des Mdrders; nur 
infolge der in der Spfttzeit allgemein zur Anwendung kommenden st&n- 
discben Strafdcbftrfung steigert sie siob gegen geringe Leute zur 
kapitalen.* Ebenso S. 650: ,ln dem geschllrften Strafsystem der Kaiser- 
zeit wird far die Interdiktion auch bier bei Person en besserer StAnde 
die Deportation substituiert, wttbrend bei geringeren die Todes- 
strafe eintritt, in schweren FftUen hftnfig in gescbftrfter Form." 

' In den neueren Digestenausgaben wird nach Vorgang von Schulting 
au8 Paulus (Sent. V, 23, 1 = Coll. tit. I, c. 2, § 2) suppliert: ,vel in 
erocem toUi.* 

»7 
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vero deportantnr in insulam', d. h. die Strafe der lex Cor- 
nelia iat die deportatio in insulam. Jetzt aber, also unter 
' dem Prinzipate, vird die Todesstrafe verhftngt, aber nicht 
allgemein, nicbt Qber die honestiores ; denn nur die bumiliores 
pflegen den wildea Tieren vorgeworfen zu werdeo, die altiores 
werden in insulam deportiert, mit andern Worten: mit der 
amndiachen Scheidung unter den Freien ist auch eine Spaltnog 
der Strafe unter den Freien eingetreten — ,pro qualitate 
dignitatis' sagt Paulus (Sent. V, 22, I) — , indem die ge- 
ringen Leute die gescbftrfte Todeastrafe erleiden, die Standes- 
personen aber nach wie vor deportiert werden. Ja selbst 
noch Justinian (§ 7 a. E. Inst. IV, 18) erklart die Depor- 
tation achlechtbin als die Strafe der lex Cornelia ,in liberos', 
wfLhrend die Strafe ,in servos' ultimum supplicium, also die 
gescb&rfte Todesstrafe sei. AUerdings war unter den christ- 
lichen Eaisem die Deportation allmahlicb immer mehr uod 
mehr durch die Todesstrafe abgelOat werden. 

Es bleibt noch die zweite Annahme von der Ezistenz der 
drei Strafarten Ubrig. Diesen mfl^ten dann doch aber unter 
den Freien drei Klassen entsprochen haben. Tatsachlich kon- 
struiert Rein' eine solcbe Skala: die altiores, welche die 
Deportation, die honestiores, welche die einfache, die humi- 
liorea, welche die gescharfte Todesstrafe erleiden sollten. 
Allein eine aolche Dreiteilung der Freien ist in den Quellen 
□icht begrtindet. , Altiores*, .honestiores", .splendidiores', 
.honeatiore loco nati" (Coll. tit. XI, c. 8, § 3) usw. sind 
durchaus synonyme Ausdrilcke fUr die privilegierten Standes- 
personen Uberbaupt. Die Zweiteilung, welcbe in dem .uter- 
que ordo* liegt, womit der Erbadel der Senatoren und der 
persSnliche Adel der rOmischen Kitter bezeichnet warden, konunt 
atrafrechtlich nicht in Betracht. Den Gegenaatz zu den Standes- 
personen bildet die plebs, fOr welche sich ebenso mehrere 
Ausdrucke finden, wie .plebici", ^humiliores", .tenuiores*, 

' Kriminolrecht 421. 
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ghuiniliore loco nati*^ (Coll. tit. XII , c. 5, § 1), ohne da& 
damit besondere Klassen bezeichnet werden soUten. Nach 
Reins Ansicht mtifite es ja im Rom der Eaiserzeit vier Per- 
sonalklassen gegeben baben : die altiores, die honestiores, die 
humiliores und die servi. Allein es hat zweifellos nur drei 
Klassenunterschiede gegeben : Standespersonen, geringe Leute 
und Unfreie. Zur Evidenz folgt dieser Satz aus der iiber- 
sichtlichen Zusammenstellung , welche Mommsen^ gibt auf 
Orund des Y. bezw. II. Buches der Senteutiae des Paulas. 
In diesem Abrisse des rOmischen Eriminalrechts treten uns 
nur immer zwei Klassen von Freien entgegen, welche trotz 
derselben deliktischen Begangenschaft bei bestimmten De- 
likten eine verschiedene Bestrafung erleiden, je nachdem sie 
zu den honestiores oder humiliores geh5ren. Dabei ist zu 
bemerken, da£, wenn die humiliores zur gesch&rften Todes- 
strafe verurteilt wurden, der Strafrichter innerhalb dieses 
Strafmafies die freie Wahl hatte, zum Kreuzestode oder zur 
Yolksfesthinrichtung zu verurteilen ^. Man wiirde also irren, 
wollte man glauben, dafi z. B. bei Paul. Sent. V 22, 1 das 
zweite ^auf auf eine besondere Personalklasse hindeute. 
Auch die Worte in unserem Eollationsexzerpte (tit. I, c. 2, § 2): 
.humiliores vero in crucem tolluntur aut bestiis subiciuntur'^ 
weisen zwingend auf das arbitr9,re Ermessen des Strafiichters 
innerhalb derselben Personalklasse und derselben Strafe bin. 
Es folgt also aus dem Bisherigen, da& die Strafe, welche 
der Freie erlitt, bei Mord, die deportatio oder die gesch&rfte 
Todesstrafe war, je nachdem er zu den honestiores oder humi- 
liores gehOrte. — E5nnen denn nun aber die Worte „ poena 
capitis", welche Paulus in unserem Exzerpte gebraucht, iiber- 
haupt ein terminus fiir Deportation sein? „ Poena capitis'" 
bedeutet in der Sprache der r5mischen Eriminalisten neben 
Todesstrafe unzweifelhaft auch die strafrechtliche Aberken- 



' Rom. Strafrecht 1044—1049. 

' Ygl. Paul. Sent. V, 23, 17: „. . . snmino snpplicio affici placuit, id 
est bestiis obici aut cruci suffigi.' 
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nung der ci vitas bzw. der ci vitas und libertas. Dafaer kann 
die deportatio mit voUem Recht eine poena capitis genannt 
werden, da sie stets mit Entziehung des BUrgerrechtes ver- 
kntipft war, und im Falle der unbefugten RQckkehr der Depoiy 
tierte der popularen Exekution anheimfiel, die Deportation 
also insofern sogar eine bedingte Todesstrafe war. Ja der 
Wortlaut der lex Cornelia de sicariis, wie er in unserem Xitel 
c. 3, § 1 angegeben wird, sagt uns klar, dafi schon die von 
der sullanischen lex selbst vorgesehene Strafe, also die Inter- 
diktion, die Yorgangerin der Deportation, als eine kapitale 
angesehen wurde. Es hei&t dort namlich von der quaestio 
desicariis: ^quaerito de capite eius.' Sulla hatte also schon 
die Interdiktion zu einer kapitalen Strafe versch&rft, welcber 
Charakter besonders im Falle des Bannbruchs durch die Becht- 
mS^fiigkeit der popularen Exekution zum Ausdruck kam. Auch 
terminologisch steht daher nicbts entgegen, in unserer Stelle 
unter „poena capitis'' die Deportation zu verstehen. — 

Endlich empfiehlt es sich, zur Aufkl9,rung der Schwierig- 
keit die Sentenzen des Paulus, denen ja unser Exzerpt ent- 
nommen ist, in Bezug auf unsern Eontroverspunkt sich naher 
anzusehen. Unter alien denjenigen Delikten, deren Bestra- 
fung stUndisch so geschieden ist, dafi die honestiores depor- 
tiert werden, die humiliores aber die geschHrfte oder einfache 
Todesstrafe erleiden, finden sich nur zwei, wo es von den 
honestiores heii&t: ^capite puniuntur'' anstatt ttdeportantur', 
n&mlich das Verbrechen der minder schweren Magie (Sent 
y, 23, 16) und das Majestatsverbrechen (ebd. Y, 29, 1). 
Mommsen^ versteht unter „capite puniuntur'^ auch hier die 
einfache Todesstrafe. AUein die Analogic mit den andern 
Delikten derselben Art und Bestrafung fordert meines Er- 
achtens, da& auch bei den beiden oben genannten Delikten 
die Strafe der honestiores die Deportation sei. So hei£t es 
bei der Qrabschandung (ebd. Y, 19 A), der Yolksaufwieglung 



^ Ram. Strafrecht 1045 Zeile 5 von oben. 
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(ebd. y, 22, 1), der MUnz- und andern F^lschung (ebd. V, 25, 1), 
da& die honestiores ,in insulam deportantur", die humiliores 
yin cracem tolluntur aut bestiis obiciuntur.* So heifit es 
feraer bei der Sektenstiftung (ebd. V, 21, 2), bei Eastration 
wider Willen des Eaatrierten (ebd. Y, 23, 13), bei Besitz von 
ZauberbUchem (ebd. Y, 23, 18), bei falschem Zeugnis (ebd. 
y, 25, 2), beiFUhrung falscher Standesabzeichen (ebd. Y, 25, 12), 
bei schwerer Yergewaltigung (ebd. Y, 26, 1), bei Beschneidung 
eines nichtjiidischen Sklaven durch Juden (ebd. Y, 22, 4) \ dafi 
die honestiores deportiert wUrden, die humiliores mit dem 
Tode bestraft wttrden. Zudem wird beim Majest&tsverbrechen 
(ebd. Y, 29, 1) ausdrttcklich auf die Interdiktion hingewiesen 
als die frUhere gemeinsame Strafe fiir alle Biirger. Wir haben 
aber schon oben gesehen, dafi bei der spHteren Strafscheidung 
unter den Freien an die Stelle der Interdiktion fllr die hone- 
stiores die Deportation getreten ist, wUhrend die humiliores 
die Todesstrafe erleiden, die einfache bzw. die geschftrfte. 
Auch aus den Sentenzen des Paulus geht dies, wie gezeigt, 
unwiderleglich hervor. Was aber den Fall der minder schweren 
Magie betrifiFt, so berichtet uns Dio Cassius (LXXYIII, 17), 
dafi ein gewisser Sempronius Rufus, welcher seiner Besch&f- 
tigung nach ^fapiiaxebq xai yotjq'' war 2, wegen seiner Magie 
von Severus im Jahre 214 auf einer Insel intemiert wurde^ 
ako nicht mit dem Tode bestraft wurde. 

Nach alledem ist, glaube ich, der Schlufi ein zwingender, 
dafi in unserem Eollationsexzerpte Paulus unter der ^ poena 
capitis*' in § 2 die in § 1 genannte „ deport atio* verstanden 
wissen will. Diese Deutung fallt auch in die allgemeine Ten- 
denz der Regierung des Prinzipats, welche dahin ging, die 



^ Im Texte bei Paulas heifit es blofi: ,aut deportantur aut capite 
puniantur.* Das „aut — aut* ist hier sicherlich nicht von der alternativen, 
richterlichen Straf bemessung zu verstehen , sondem von der Standee- 
verachiedenheit. 

' ^Yeneficns et magus/ 

* Ygl. Boissevain, Ausgabe III 896. 
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rQmischen Burger der hdheren St§.nde nicht am Leben za 
strafen. Noch Hadrian bestimmte ja, dafi die Todesstrafe 
an einer Standesperson nur dann voUzogen werden sollte, 
wenn es eich um einen decurio, die niedrigste Eategorie der 
honestiores, und um den N3,chstenmord, das pd^rictdium der 
sp&teren Zeit handelte (1. 15, D. XLVIII, 19) i. 

AUerdings mug zugegeben werden, dafi die sprachliche 
Darstellung des Eollationsexzerptes zu unserer DeutuDg nicht 
recht passen will. Warum sagt Paulus nicht gleich in § 1, 
da£ zu seiner Zeit die honestiores deportiert, die humiliores 
ans Kreuz geschlagen wurden? Warum substituiert er in 
§ 1 der poena legitima, der Interdiktion , erst die Deporta- 
tion, um dann in § 2 nochmals ausfiihrlich auf die Sache 
einzugehenP Vielleicht war unser jetziger § 2 urspiUnglich 
nur eine gar nicht flir den Text berechnete Schlu£- oder 
Randbemerkung. Jedenfalls ist der Gedankengang bei Paulus 
in unserem Exzerpte genau derselbe wie in der oben S. 87 
besprochenen Stelle seines Zeitgenossen Marcian. 
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§ 9. c) Dolus nnd culpa, die Schuldformen des TOtnnsrsTerbrecliens 

in der Lex DeL 

1. Obschon der Satz: ,Kein Ubel ohne Schuld* zu den 
Maximen unserer sittlichen Weltanschauung geh5rt, so hat 
doch, wenigstens in den Anfangen der menschlichen Entwick- 
lung, diese Wahrheit noch keine Anerkennung gefunden. Die 
Tatsache allein, daB Schmerz erlitten worden ist, veranlafit 
die Zufiigung von tlbel und Leid. Auch das Zufallsvergehen 
wird bestraft. Gewiirdigt wird nur der in der Person und 
in dem Vermogen des Verletzten eingetretene Erfolg, nicht 
die TJrsache, welche in dem tatigen Subjekte wirksam ist. 
Blo£ der Schmerz und die Leidenschaft beherrschen den An- 
gegriffenen. Das Moment der Verschuldung bleibt unbeachtet. 
Die au^ere Tat als solche entscheidet, ohne irgend welche 



^ Man vergleiche auch noch die fUr unsere Darlegung insiruktive 
Stelle 1. 28, § 9, D. XLVIII, 19. 
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Beziehung zu dem Willen des Taters. Es trifft daher den 
Unschaldigen wie den Schuldigen in gleicher Weise Strafe. 
So lafit Bich aus Cicero pro Tullio § 51 die Anschauung der 
^maiores* eruieren: ^ut ab homine fortunae, non consilii 
poena repetatur*. Das ist noch die Stufe der materiellen 
Talion, wo das Rechtsgefilhl in der Reaktion gegen das Un- 
recht sich zwar schon bemerkbar macht, aber noch ganz im 
Affekt befangen iat, das ist noch die Periode des Waltens der 
Leidenschaft des Individuums, wo noch die objektive Macht 
des staatlichen Gesetzes fehlt. Es liegt zudem im Wesen der 
materiellen Talion, dafi sie in ihrer konsequenten Durch- 
fQhrung auf die in der Person des T^lters wirksamen Momente 
keinerlei BQcksicht nimmt, sondern die objektive Tat rein 
aufierlich vergelten will. 

Wir haben in Bezug auf das T5tungsverbrechen in § 2 
gesehen, daS es aucb auf dem Boden Latiums eine solche 
Periode rein au£erlicher Yergeltung gegeben hat, die der Blut- 
rache. Einerseits war eine kritische oder ethische Wtlrdigung 
der Tat anfangs unbekannt; denn die gens des Erschlagenen 
trat in jedem Falle fUr ihren Genossen ein. Anderseits 
ging die Repression des TOtungsverbrechens lediglich vom 
Geschlechtsverbande aus. 

2. Nach beiden Seiten hin trat mit dem Emporkommen der 
staatlichen Gewalt in Rom eine Anderung ein. Yon staat- 
lichen und religidsen Motiven geleitet legten die R5mer von 
den Anf&ngen ihres Staatswesens an die Reaktion gegen das 
Tdtungsverbrechen in die Hand des Staates. Der Mord wurde 
als ein 5fFentliches Yerbrechen angesehen. Dann aber zeigte 
sich sehr frUh auch eine sittliche Qualifizierung der Totungs- 
tat in der Person des Taters. Die Anf&nge dieser subjek- 
tiven Auffassung liegen auf sakralrechtlichem Boden. Aller- 
dings mu£te immer noch bei jedem Bruche der Rechts- und 
Friedensordnung eine expiatio zur Yers5hnung der Gutter 
stattfinden, auch wenn die Erfiillung der Pflicht einfach un- 
moglich war, der vovens z. B. vorzeitig gestorben war. Inso- 
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weit blieb die alte, rein materielle WUrdigung der Tat 
besteben. Die Keuerung aber zeigte sich darin, da& nur ia- 
jenige, welcher ^prudens* d. h. mit Yoreatz die verbotene 
Tat begangen oder die gebotene Tat unterlassen hatte, dd- 
silhnbar war, aich durch daa Mittel der expiatio nicht iQsen 
konnte. So eagt der pontifex Scaevola' bezilglich der Heilig- 
haltung der Festtage: ,Qui talibus diebus impnidens aliquid 
egisset, porco piacutum dare debere, pradentem ezpiare noo 
posse.' Diese Differenzierung der Tat, ob vorsatzlich oder 
nicbt vorsfitzlich, drang in das Strafrecht ein luid zeigte »ch 
zunflcbet bei der Beurteilung dee Tdtungsverbrechens, velcbeB 
ja noch lange den Zuaammenbang mit dem Sakratrechte 
bewahrte. So sehen wir in der zweiten lex Numae und 
in den XII Tafein (tab. YIII) eine differenzielle Behandlcmg 
der Tdtungstat, je Dachdem, wie man spSter sagte, die Hand- 
lung nprudeDter* oder jimprudenter' verUbt worden war. 
Sakralrecbtlicb betrachtet, war diese Unteracheiduog ganz lo- 
gisch; denn eben nur die prudentia, der bOee Yorsatz, fQbrte die 
furcbtbare Wirkung der TJnsiihnbarkeit berbei. Alio andern 
Cbertretungen und Unterlassungen waren, da ibnen die pra- 
dentia fehlte, silbnbar. Die sakralrechtliche Auffassung war 
dahor eine kontradiktorische : war die Tat nicbt prudenter be- 
gangen, so mu&te sie eben imprudenter begangen sein. Eine 
nfthere Bestimmung und Beziehung des Willens zur Tat im 
Falle der imprudentia war ganz Uberfliissig, da die expiatio 
eben nur an der Tat baftete und daber in jedem Falle er- 
forderlicb war. So kam im Sakralrecht eben alles nur aof 
die Frage an, ob der Tater .prudens* gehandelt habe. 

3. Ana dem Sakralrecbt wurde diese kontradiktorische 
Beurteilung ins Strafreclit Qbernommen. Speziell kannte die 
lex Cornelia de aicariia nur eine Scbuldform, den dolus malna, 
wie er genannt wurde, den bOsen Vorsatz. War der dolua 
im Tater nicht nachzuweisen, so gait die Tat als heriiei- 

' Macrobius, SatarDal. I, c 16, § 10. 
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gefahrt durch , casus*, war also subjektiv nicht zurechenbar. 
Unter , casus'' ist bier aber nicht etwa der spatere ^Zufall'' 
zu versieben, sondern der Gegensatz zum dolus, das weite 
Feld der Negation des dolus. Die Kongruenz der Auffassung 
der suUaniscben lex mit dem Sakralrechte ist also evident. 
Auf dem Oebiete des , casus ** wurden weitere Unterschiede 
ebensowenig gemacbt, wie auf dem der imprudentia. — Dem 
materiellen Rechte folgte das formelle. Der Prozefi der quae- 
stio de sicariis war ein starrer: er endete bei bewiesenem 
dolus mit Kondemnation, bei nicht bewiesenem mit Absolution. 
4. Allein die kritiklose und unver§.nderte Herilbemahme 
sakralrechtlicher Ideen in das staatliche Strafrecht muMe 
eine Reaktion herbeifiihren. Die Erfahrung lehrte doch, dafi 
in vielen Fftllen die T5tungstat begangen worden war unter 
Umstanden, welche einerseits wohl den dolus ausschlossen, 
anderseits aber doch offenbar eine Yerschuldung erkennen 
lie&en^. Man mu£te also zur tTberzeugung kommen, da& 
manchmal weder die v5llige Straflosigkeit berechtigt war, 
noch aber auch die ganze Strenge des Gesetzes. Unter der 
Herrschaft des unbiegsamen Qu&stionenprozesses aber war es 
uninQglich fQr die Richter, innerhalb der Negation des dolus 
die offenbar vorhandene Yerschuldung strafrechtlich zum Aus- 
druck zu bringen; denn sie mu£ten sich an die Schablone 
der absoluten lex halten. Dieser Formalismus mit seiner 
Gebundenheit, welcher im Zivilrecht iSlngst Uberwunden war, 
indem die ebenfalls auf einer lex beruhenden und strikte auf 
dem Wortlaut derselben festgelegten ^ legis actiones von der 
formula abgel5st worden waren, mufite allmahlich verderblich, 
ja zerstOrend auf das RechtsbewuBtsein wirken. Jedes Schema 



^ So in dem 1. 7 D. XLYIII, 8 angegebenen Beispiele, wo jemand Bftume 
beschneidet, die Passanten aber Dicht aufmerksam macht, und auf diese 
Weise verschnldet, daB ein herabfallender Ast einen Menschen erschlftgt. 
aAd huiua legis coercitionem non pertinet** heifit es trotzdem vom Tftter 
mit Bezug auf die lex Cornelia. 

* Gains, Inst. IV, 11. 
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entbehrt der individuellen Behandlung und kann der ethischen 
Beurteilung des Taters nicht gerecht werden. Freilich kann 
der Strafrichter nur fiber Verbrechen im formalen Sinne ur- 
teilen: aber einer guten Strafgesetzgebung wird das Ideal 
voranleuchten, die Distanz zwischen der ethischen und juri- 
stischen Beurteilung immer mehr zu verkleinern, wenn anders 
man das Strafrecht nicht von seiner Lebensgrundlage, der 
Ethik, abheben will. 

5. Gelockert wurde die Fessel des Formalismus, als unter 
dem Prinzipate die souverane Macht des Yolkes immer mehr 
gebrochen wurde, der Absolutismus immer mehr erstarkt«. 
Das Yolk, welches £niher in den Eomitialgerichten die Straf- 
gerichtsbarkeit ausgetibt hatte, hatte die Qu&stionenrichterf 
als die Strafrechtspflege an diese iiberging, an die leges 
gebunden. Die Eognition der Delikte konnte und soUte nur 
9 intra ordinem iudiciorum publicorum'' stattfinden, d. h. auf 
Grundlage der Volksschltisse. Unter den Eaisem aber be- 
wegte sich die kriminelle Eognition auch „ extra ordinem ^ 
So begann das Quastionenverfahren allmS,hlich zu verschwinden. 
Bisher hatte der Grundsatz gegolten: , Nullum crimen sine 
lege, nulla poena sine lege*^; es hatte also nur Verbrechen 
im formalen Sinn und poenae legitimae gegeben ; bisher war 
also der Strafrichter nur Anwender des Gesetzes gewesen; 
unter dem Prinzipate konnten auch Verbrechen zur Aburteilung 
gelangen und Strafen verhS.ngt werden, von welchen in den 
leges keine Rede war. Es entstand eine neue Elasse von 
Verbrechen, die crimina extraordinaria. Der Strafrichter 
konnte strafen auch blo£ „ad exemplum legis" (1. 7, § 3 
D. XL VIII, 4). Naturgem3,fi beeinflufite diese Neuerung auch 
^ die ganze Beurteilung des subjektiven Tatbestandes. Pro- 
zessual wurden nunmehr in der Person des Taters alle Urn- 
stande beriicksichtigt. Man strebte nach einer der sittUchen 
Schuld mdglichst adaquaten strafrechtlichen QualiiSzierung der 
Straftat. Lag dem Verbrechen kein dolus zu Grunde, vrider- 
sprach jedoch die fUr diesen Fall in der lex vorgesehene Frei- 
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sprechung der inoralischen Bewertung der Tat, so statuierte 
man eben in der Kaiserzeit einen geringeren Grad strafrecbt- 
licher Yerantwortlichkeit und verhS.|]gte eine mildere Strafe. 

6. Der tit. I der Lex Dei bietet uns in Bezug auf das 
T5tungsdelikt eine reicbe Fundgrube von Bausteinen, urn jene 
eben geschilderte, neue Entwicklung des rOmischen Eriminal- 
recbts darzustellen. Besonders gestaltet sicb der zweite Teil, 
welcber vom Bedaktor vom ersten scbarf geschieden wird durch 
diet^berscbrift: ^De casualibus bomicidis**, zu einem tlberblick, 
wie unter dem Prinzipate die lex Cornelia de sicahis aucb in 
Bezug auf die subjektive Zumessung der Tat modifiziert worden 
ist und zwar dabin, da& neben der dolosen T5tung die kulpose 
allmablicb den Gbarakter eines delictum sui generis an- 
genommen babe. 

Das in unserem Titel mitgeteilte Oesetzesmaterial erstreekt 
sicb der Zeit nacb von Hadrian bis Diokletian, von welch 
letzterem in c. 10 eine Konstitution aus dem Jabre 290 an- 
gefQbrt wird. Es werden im ganzen erw&bnt fUnf Eonstitu- 
tionen, in welcben die Kaiser Hadrian (c. 6 u. 11), Garacalla 
(c. 8), Alexander Severus (c. 9) und Diokletian (c. 10) in 
der Form von Reskripten auf vorangegangene Eonsultation 
hin^ liber einen konkreten Fall der T5tung judizieren, besonders 
mit Bezug auf die Scbuld des Td.ters. 

7. Wenn wir uns die einzelnen kaiserlicben Entscbeidungen 
Daher ansehen, so stebt das erste Beskript Hadrians c. 6 
zwar noch auf dem Boden der kontradiktoriscben Auffassung 
von der dolosen und nicbt dolosen T5tung, wie sie die ur- 
spriinglicbe lex Cornelia beberrscbte, aber bereits, wie ich 
glaube, mit einer beacbtenswerten Abweicbung. War der 
dolus nicbt nacbzuweisen, so htktte der Tftter nacb der suUa- 
nischen lex freigesprocben werden mils sen, Hadrian aber 
sagt, da£ der Tater, wenn er keinen dolus batte, ,,absolvi 
solet* (c. 6, § 2). Es scbeint danach zur Zeit Hadrians Falle 



' Coll. 1, c. 11, § 2: n Verba consultationis et rescripti ita se habent/ 
Triebs, Studien zur Lex Dei. I. — n;; — 7 
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gegeben zu haben, in denen nicht mehr durchaus eine glatte 
Freisprechung erfolgtoi wenn ^casus'^ vorlag. Hierin zeigt 
sich aber das Auf keimen einer neuen Schuldart \ — Ahnlich 
verhalt es sich mit dem Reskripte des Alexander Severus aus 
dem Jahre 222 (c. 9). Auch hier kommt das crimen nnr zu 
stande, wenn dolus vorhanden ist (voluntas occidendi). Hat 
der T&ter nicht dolos gehandelt, dann ttHiinime perhorrescat*. 
Aber zwischen den Zeilen des zweiten Satzes ist deutlich 
herauszulesen, dafi der , casus ^ nicht mehr notwendig undin 
jedem Falle zur Freisprechung fQhrte, da£ man also im .casus' 
eine Schuldform eingeschlossen glaubte. Der zweite Satz, 
welcher den ei*sten durch das yceterum'^ einschrSnken will, 
lautet namlich: ^Geterum ea, quae ex improviso casu potius 
quam fraude accidunt, fato plerumque, non noxae imputan- 
tur/ Der simprovisus casus^ und das ^fatum'' umfassen 
also sicher mehr als den unvorhergesehenen Zufall und das 
blinde Geschick. — Dasselbe wird zu sagen sein von dem 
Reskripte Diokletians aus dem Jahre 290, welches wir im 
folgenden caput (c. 10) finden. Auch hier bezeichnet der 
, casus fortuitus*, welcher im Gegensatz zur .voluntas* ein- 
geftlhrt wird, nicht bloB den zufalligen Unfall, sondem in- 
volviert immerhin eine Unachtsamkeit des Taters, da ja der 
Tod .calcis ictu* herbeigefiihrt wird. Weil aber der Tater 
nicht dolos gehandelt habe, so soUe er sich keine Sorge 
machen, dafi ihm ein .discrimen^ bevorst&nde, wie es die 
.admissa (sc. voluntate) res^ ihm bereitet hatte. Auch hier 
ist meines Erachtens eine neue Schuldart neben dem dolus 
angezeigt. 

Unverkennbar tritt diese hervor in einem zweiten Reskript 
Hadrians (c. 11). Dieses fiir die Dogmengeschichte des r5- 
mischen Strafrechts so wichtige Exzerpt verdanken wir dem 
Redaktor der Lex Dei ; denn die Digesten liberliefem uns nor 



* Deutlicher meldet sich eine neue Schuldart an in der allerdings 
stark interpolierten Wiedergabe des Hadrianschen Reskriptes durch Mar- 
cian (1. 1, § 3 D. XLVIII, 8), wo es ^absolvi posse" heiBt. 
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die zwei Schlufoatze und zwar in einer den historischen Ur- 
sprung vollstandig verwischenden Form (1. 5, § 2 D. XLVIII, 19). 
Der Tatbestand, welcher dem Reskripte zu Grunde lag, war 
folgender. In der Provinz Baetica in Spanien war jemand 
durch den Mutwillen eines andern urns Leben gekommen. 
Von dolus war nach Lage des Falles keine Rede. Dennoch 
hatte der Prokonsul nicht auf Freisprechung erkannt, sondern 
geglaubt, den Tater mit fiinfjd.hriger Relegation und einer Ab- 
findungssumme an den armen Yater des Opfers bestrafen zu 
miissen. Der Tater babe, so fiihrt der Prokonsul begriindend 
aus, durch seine yCupiditas*' immerhin eine „ culpa*' auf sich 
geladen, und da babe er, der Prokonsul, geglaubt einschreiten 
zu miissen, auf dafi die Altersgenossen aus der Bestrafung 
eine heilsame Lehre ziehen. Der Kaiser bestatigte das Urteil, 
indem er anerkennend bemerkt, dag der Prokonsul die Strafe 
auf das ricfatige Mafi der Schuld zuriickgefiihrt babe \ — Was 
endlich das Reskript Caracallas aus dem Jabre 215 betrifft, 
welches wir in c. 8 finden, so diirfte der Kaiser bei seiner 
£nt8cheidung ebenfalls wohl einen geringeren Grad von Schuld 
im Tater filr mQglich gehalten haben als den dolus. Indem 
der Kaiser den TUter, der beschuldigt war eine Frauensperson 
get5tet zu haben, an den Statthalter verweist, bemerkt er 
den Bittstellem, dafi, wenn der Beschuldigte vor dem Statt- 
halter beweisen kQnne, da& er ,non occidendi animo"" die 
Tat begangen babe, ihn die Strafe filr Mord nicht treife, 
sondern der Statthalter wiirde alsdann das Urteil fallen „ se- 
cundum disciplinam militarem^. Es handelt sich bier also 



* Vom Standpuukte des heutigen Strafrecbts wQrde der obige Fall 
allerdings nicbt unter dieRubrik ^casuale homicidium** subsumiert werden 
konneu, wie der Eompilator der Lex Dei es tut. Der Yerletzte stirbt an 
den erbaltenen Wunden erst nach fUnf Tagen. Wir wtlrden das Delikt 
als Kdrperverletzung mit tddlicher Folge ansprecheu mOssen (§ 226 R. Str. 
G. B.). Dieses Delikt ist erst sehr spftt in seiner Selbstftndigkeit erkannt 
worden, und auch heute noch ist oft, wenigstens materiell, die Grenze 
zwischen Totschlag und KSrperverletzung mit tSdlicher Folge schwer zu 
Ziehen. 
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nicht um die Kriminaljustiz des Statthalters, welche aus seinem 
imperium flofi, sondern um die Handhabung der disciplina 
militaris, wie ja auch die Bittsteller Soldaten sind und wohl 
ebenfalls der TUter (»f rater vester' im uneigentlichen Sinne 
== Eamerad). £3 ergibt sich fllr unsere Untersuchung aus 
diesem Exzerpt, da& auch bei nicht bewieeenem dolus der 
Statthalter nach der militarischen Disziplin einschreiten solle. 
Der Kaiser mufi also doch wohl neben dem dolus noch eine 
andre geringere Schuldform mit leichterer Strafe im Auge 
gehabt haben. Diese Deutung wird unterstUtzt durch die 
Auffassung, welche die Redaktoren des Codex Justinianus von 
dem Reskripte Garacallas batten. Durch die Inaugurations- 
konstitution ,Haec'' vom Jahre 528 waren die Kompilatoren 
unter anderem bekanntlich angewiesen worden, mehrere ihrem 
Inhalte nach zusammentrefEende Konstitutionen aus Mherer 
Zeit in eine zusammenzuziehen (§ 2). Das taten sie in unserem 
Falle, indem sie das Reskript Garacallas vereinigten mit der 
bereits oben besprochenen Eonstitution des Alexander Severus 
(c. 9)f in welcher unzweifelhaft neben dem dolus eine schwftchere 
Schuldform auftritt. 

Dieser Auffassung der kaiserlichen Reskripte schliefit sich 
Paulus an. In c. 7, § 2 behandelt er den sog. Raufbandel 
mit t5dlichem Ausgang. Dieses Yerbrechen, welches das 
modeme Strafrecht nicht unter „casuale homicidium'* einreiht, 
wie der Verfasser der Lex Dei, sondern unter „K6rperverletzung*' 
(§ 227 R. Str. 0. B.), bietet der rechtlichen Beurteilung noch 
heute unter anderem besonders darum eine grofie Schwierig- 
keit, daS in den meisten Fallen mit Sicherheit nicht fest- 
gestellt werden kann, welche Person oder Personen von den 
am Raufhandel Beteiligten den t5dlichen Schlag vollfQbrt 
haben. Jeder schlagt aufs Geratewohl ins Blaue hinein. 
rictus contra unumquemque^ sagt Paulus. Wegen dieses, 
wenn auch vorsatzlichen , so doch immerhin blinden Hinein- 
schlagens statuiert Paulus fur die Teilnahme bei t5dUcber 
Folge eine geringere Strafe als bei Mord, welche er standisch 
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gliedert. Er nimmt also ofEenbar eine Schuld an, aber nicht 
den dolus ^y soodern eine geringere. 

8. Fragen wir nach dem WerdeprozeB dieser im rdmischen 
Strafrechte der Kaiserzeit neu auf keimenden Schuldart, so ist 
ihr Ausgangspunkt unzweifelhaft in der Strafmilderung zu 
erblieken. Es war eben nur zu natUrlich, da£, wenn kein dolus 
im Tater vorhanden gewesen war, aber auch nicht bloBes Un- 
gefahr die T5tung objektiv verursacht hatte, weder die voile 
Strafe verh&ngt wurde, noch auch Freisprechung eintrat. Diese 
Anderung in Bezug auf die poena legitima der suUanischen 
leges war unter dem Prinzipat unschwer durchzufllhren. 

Noch sehr lange aber blieb, was die neue Schuldform 
selbst betrifiH;, die althergebrachte, kontradiktorische Gegen- 
ilberstellung von vorsM^tzlicher und nicht vors&tzlicher T5tung 
bestehen, oder um es abstrakt zu sagen, von prudentia und 
imprudentia. Letztere war keineswegs das fahrlassige Handeln, 
sondern griff viel weiter, bezeichnete eben die Abwesenheit 
der prudentia schlechthin, ohne irgend welche Betonung ge* 
rade der dem fahrlassigen Handeln wesentlichen Frage, ob 
der Tutor die schUdigenden Folgen seines Tuns auch h&tte 
voraussehen k5nnen und sollen. In dem allgemeinen Sinne 
gebraucht noch Paulus das Wort in unserem Titel (c. 7, § 1). 

Nur die Worte wurden geandert, die Sache blieb, als die 
suUanischen leges den Gegensatz von dolus und casus ein- 
fiihrten. Ja noch die klassischen Juristen hielten sprachlich 
an diesem S.ufierlichen Qegensatze fest* Auch in unserem Titel 
finden wir den dolus gegeniibergestellt dem casus, obschon, 
wie gezeigt worden, der Inhalt des letzteren sich durchaus 
nicht mit dem Zufall deckt. So sagtUlpian: ^Distinctionem 
casus et voluntatis in homicidio servari'' (c. 6, § 1). Paulus 
bezeichnet den dolus mit ^consilium^ und ^occidere velle*^ 
und setzt im Gegensatze dazu: „qui casu iactu teli hominem 



^ Die Digesten (1. 17 XLVIII, 8) erwahnen nur das strafmildernde 
Prinzip, verschweigen aber die Strafe. 
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imprudenter ferierit* (c. 7, § 1). Alexander Severus spricU 

von „ casus improvisus'' und ^fraus" (c. 9). Ebenso markiert 

Diokletian den Gegensatz durch die Worte: „non voluntate, 

sed casu fortuito'' (c. 10). Hadrian endlich will dasselbe sagen 

mit den Worten: ^refert enim . . . consulto aliquid admittatur 

an casu^ (c. 11, § 8). Wie fest iibrigens die R5nier an diesem 

Sprachgebrauch gehalten haben, geht daraus hervor, da& wir 

noch in einer Novelle Yalentinians III. vom Jahre 445 die 

t^berschrift finden „De homicidiis casu an voluntate factis.''^ 

Der Umstand, dafi das Wort ^casus*^ an mehreren Stellen 

(cc. 9 10) von Zusatzen begleitet ist, wie „improvisus", ,fortui- 

tus'f macht den casus doch nicht zum reinen Unge&hri sondem 

der casus schliefit, wie oben gezeigt worden ist, auch an jenen 

Stellen den durch Unvorsichtigkeit und Mutwillen herbei- 

gefiihrten Unfall ein. Allmahlich erst tritt erkennbar aus 

dem ^casus** die neue Schuldform hervor, welche wir „calpa^ 

nennen. Die Philosophie und die juristische, doktrinEre Inter^ 

pretation taten das ihrige. Ungefahr im 2. Jahrhundert des 

Prinzipats kam man nach und nach dazu, auf strafrechtlichem 

Gebiet fahrlSssiges und vOllig schuldloses Tun voneinander 

abzusondem, eine der schwierigsten Unterscheidungen, welche 

das Strafrecht kennt. Dieses allmUhliche Herauswachsen der 

culpa aus dem casus erklart uns auch, daB speziell in den 

EoUationsexzerpten die Begriffe sich noch nicht gegenseitig 

klar abheben. Das au£ere Eennzeichen, ob dem deliktischen 

Handeln dolus oder culpa zu Orunde liegt, ist eben die Straf- 

bemessung. So driickt es Ulpian aus in seinen SchluSworten 

zum zweiten Reskript H!adrians (c. 11, § 4): „Et sane in 

omnibus criminibus distinctio haec (namlich ,consulto ... an 

casu' § 8) poenam aut iustam provocare debet aut tempera- 

mentum admittere/ Das Leben hatte die Strafverschiedenheit 

geschaffen, die Doktrin baute als Grundlage dazu die Schold- 

artenfolge. 



^ Vgl. Ha en el, Novellae constitutiones 186. 
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9. Schliefilich bleibt zu erDrtern, was aich aus dem tit. I 
ergibt in Bezug auf die Begriffsbestimmung und die Termino- 
logie von dolus und culpa auf kriminellem Gebiete. Zunachst 
der dolus. 

Der Deliktsdolus ist der positive, freie Wille, eine Haud- 
lung vorzunebmen oder zu unterlassen, obschon man wei£ 
bzw. sich vorgestellt hat, dafi man mit diesem Tun oder Unter* 
lassen einen rechtswidrigen Erfolg causaliter herbeifiihren 
werde oder wenigstens herbeif&hren k5nne. Der dolus in- 
volviert daher einen wissentlichen bzw. vorgestellten , daher 
uberlegten und trotzdem in freier Selbstbeatimmung gewoUten 
Bruch der Bechtsordnung, ist also eine direkte Auflehnung 
gegen dieselbe, indem der Bruch der Rechtsordnung d. h. das 
Yerbrechen als solches schuldhaft gewollt war. Den Inhalt 
des dolus konstituieren zwei Momente: das Wissen bzw. die 
Yorstellung und das rechtswidrige , schuldhafte Wollen. — 
Der dolus wird erschlossen aus den begleitenden Tatumstanden. 
,E re itaque constituendum est*', sagt trefEend Hadrian (c. 6, 
§ 3). Als Beispiel fUhrt der Kaiser an : Habe der T&ter das 
Schwert gebraucht oder den Speer, so sei der dolus anzu* 
nehmen; denn Schwert und Speer dienen zum TOten. Habe 
er aber mit einem Schlussel oder Eochtopf zugeschlagen, so 
sei der dolus zu verneinen; denn Schlilssel und Eochtopf 
dienen andem Zwecken. Ebensowenig sei dolus anzunehmen, 
wenn jemand mit einem andem in Streit geraten sei und 
vom Schwerte Gebrauch gemacht habe. »Ergo hoc exquirite" 
ruft der Eaiser den Richtem zu : denn die begleitenden Um- 
stande alterieren sowohl Schuld wie Strafe (c. 6, § 4). — 
Die Annahme Hadrians von der Existenz oder Nichtexistenz 
des dolus im Tater je nach der Art der gebrauchten Werk- 
zeuge oder der gebotenen Gelegenheit ist eine Reminiszenz 
an die firilhere, rein &u£erliche Beurteilung der Tat und geht 
entschieden zu weit. Freilich liegt ein berechtigter Eern in 
dieser Auffassung. Jeder, der das Schwert gebraucht, mufi 
wissen, da£ sein Hieb oder Schlag oder Stich gefahrliche 
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Verletzungen herbeifQhren werde oder kdnne. Die Waffe 
tra.gt eben den tCdlichen Zweck der Yerletzang in sich aelber. 
Der Erfolg ist daher je nach der Art des Instrumentee mehr 
oder weniger voraussehbar. Daraus ergibt sich, dafi die Art 
des gebrauchten Werkzeuges bei der Beurteilung der Frage, 
ob der T&ter doles gehandelt babe, nicht aufier acht gelassen 
werden dUrfe; entschieden falsch aber ist es zu sagen, daS 
die objektive, reale Natur des Werkzeuges a lie in den dolus 
des T&ters begrUnde^ 

Nach einer &lteren Ansicht^ soil der dolus kein Tat- 
bestandsmoment gebildet haben und nicht nach den Umst&nden 
zu beurteilen gewesen sein, sondern er soil bei jedem ver- 
brecherischen Erfolge so lange vermutet worden sein, bis die 
culpa oder der blofie Zufall erwiesen worden sei. Man be- 
ruft sich hierbei besonders auch auf das schon oben be- 
sprochene Reskript Caracallas in c. 8 unseres Titels, in welchem 
es hei£t, da£, wenn der Tllter dem Statthalter «probaverit 
non occidendi animo lustam a se percussam esse*, die Strafe 
des Hordes nicht eintrete. Vom Standpunkte des alteren 
r(3mischen Strafrechts, wie es noch die leges Sullanae dar* 
stellen, kann es gar nicht auf fallen, dafi der dolus bis znm 
Beweise des Gegenteils pr&sumiert wurde. Die kontradik- 
torische Auffassung, wonach jede Straftat notwendig entweder 
doles oder nicht doles vertlbt sei, mufite zu jener praesuroptio 
iuris verleiten. Mit dem Emporkommen der neuen Schuld^ 
form der culpa war diese aber gegenstandslos geworden. 

Einseitig wird der dolus hervorgekehrt besonders in der 
Lehre vom Yersuch. Auch hier sind die Exzerpte unseres 
Titels von sehr schatzbarem Werte. Bisher wurde immer 
blofi die vollendete Handlung bestraft; denn der M.u£ere Er* 
folg iiberwog alle andern Momente. Die sullanische lex de 
sicariis legte aber den Schwerpunkt in den rechtswidn'gen 



» Vgl. L. Gttnther, KSrperverletzung 188. 
* Geib, Strafrecht H 274. 
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Willen, welcher freillch aus der inneren Welt herausgetreten 
sein und sich durch ein Tun manifestiert haben inu£te. Denn 
^cogitationis poenam nemo patitur'' (1. 18 D. XLVIII, 19). 
So zog die lex das blo&e ^ambulare cum telo'^ unter den 
strafbaren Tatbestand (c. 2, § 1; c. 3, § 1), vorausgesetzt, 
da£ es in Banditenabsicht gescbah, also eine blo&e, aller- 
dings vom dolus inspirierte Yorbereitungsbandlung, wodurch 
aber noch kein Bechtsgut der Nebenmenschen gef&hrdet, ge- 
schweige denn verletzt worden war. Dieser gesetzlichen Auf- 
fassung schliefien sich in unserem Titel an Hadrian („qui non 
occidity sed voluit occidere, pro homidda damnatur^ c. 6) 
und Paulus (« consilium . . . non factum puniendum est. Ideo* 
que si cum vellet occidere, casu aliquo perpetrare non potuit, 
ut homicida punitur'' c. 7, § 1). Die sullanische lex sowie 
die sie fortbildende Interpretation vertreten also, wie wir modern 
sagen wurden, die subjektive Versuchstheorie , ganz ent- 
sprechend der subjektiven Auffassung der Straftat iiberhaupt K 
Allerdings ist die subjektive Versuchstheorie nicht ausnahms- 
los von den r5miscben Juristen angenommen worden. Denn 
Marcian interpoliert (1. 1, § 3 D. XL VIII, 8) das genuine »sed 
voluit occidere'^ im Reskript Hadrians (c. 6, § 1) durch die 
Worte: ^sed vulneravit, ut occidaf Damit ist aber die ob- 
jektive Versuchstheorie gelehrt. 

Eine andere Verbrechensform ist die Teilnahme. Eine 
Mehrzahl von Personen handelt deliktisch zusammen. Die 
einzelnen Teilnehmer kQnnen dabei nur dann Schuld und 
Strafe kontrahieren , wenn auf einen jeden sowohl der dolus 
zutrifft, als auch ein bestimmtes Handeln fallt. NatUrlich 
mn£ der Eausalzusammenhang feststehen. So kann ein und 
dieselbe verbrecherische Handlung in dem dolus und dem 
Tun einer Mehrzahl von Personen ihren Grund haben, und 
so mug alsdann ein rechtswidriger Erfolg von mehreren ver- 



^ Hingewiesen sei besonders auf Seneca, De benef. V, 14. Vgl. 
Artikel .Dolus* bei Pauly-Wissowa RE. IX. Halbbaud S. 1298. 
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treten werden. Auf das individuelle Verlialtnis der Teil* 
nehmer untereinander, ob Anstifter, MittHter^ Gehilfen usw.^ 
kommt es begrifPlich nicht an : jeder, sofern er nur dolus ge- 
habt und gehandelt hat, wird zur Verantwortung gezogen. 
Dieses deliktische Zusammenhandeln wird in unserem Titel 
erwahnt durch die Wiedergabe der iiblichen Oesetzesformel : 
« cuius id dolo male factum erit' (c. 3, § 1) und mufi unter 
der Wendung der interpretierenden Juristen verstanden werden : 
„ mortis causam praestitit' (c. 2, § 2; c. 4). 

Was nun die sprachliche Bezeichnung des dolus betrifft, 
so ist dieses Wort an sich eine vox media und bedeutet ,,List'^ 
(soUertia) ^. Daher wird der Zusatz „ mains* energisch be- 
tont, um den dolus als einen b5sen zu kennzeichnen. So in 
tit. I, c. 3, § 1 und tit. IV, c. 9. Dolus mains ist so unsere 
yArglist*'. Die spatere republikanische Gesetzgebung be- 
dient sich des vollt5nenden Eunstausdruckes ^sciens dolo 
malo**, indem das Bewufitsein der Bechtswidrigkeit als das 
prd.ponderierende Moment am dolus ganz besonders hervor- 
gehoben wird. Spelter gebraucht man das Wort „ dolus' auch 
allein in ebendemselben Sinne, also pr£Lgnant, so dafi dolus 
sowohl die Erkenntnis bzw. die Vorstellung des Eausal- 
zusammenhanges und den Vorsatz, die Tat begehen zu woUen, 
begreift, als auch das mit dem verbrecherischen Tun ver* 
bundene Bewu&tsein der Rechtswidrigkeit. In diesem Sinne 
gebraucht c. 9, § 1 das Wort: „8i . . . non dolo praestitit 
mortem''. Ganz konsequent erklaren daher die r5mischen 
Juristen eine Handlung, welche in abstracto rechtswidrig ist, 
in concrete aber erlaubt ist, wie die T5tung des fur noc* 
tumus, als eine nicht dolose, obschon die Vorstellung des 
schadigenden Erfolges, also die scientia im untechnischen 
Sinne, ebenso vorhanden ist wie der Vorsatz zu handeln. 
Analog ist ihnen auch diejenige Handlung eine nicht dolose, 
welche ein in abstracto zurechnungsfslhiger Mensch begeht, 



» Vgl. 1. 1, § 3 D. IV 3. 
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welchem aber in concreto die Tat nicht zugerechnet werden 
kann, da sie z. B. wegen Zwang nicht auf seinen Wiilen 
zurilckgefiilirt werden kann. Wissen und WoUen einerseits 
und rechtswidriges , schuldhaftes WoUen anderseits k5nnen 
daher auch auseinander fallen: Wissen und rechtswidriges, 
schuldhaftes Wollen konstituieren erst den dolus. — Der 
dolus wird in unserem Exzerpte auch individualisiert. So 
wird er bezeichnet mit: .occidendi animus" (c. 6, §§2 3; 
e. 8, § 1), ^occidendi mens* (c. 6, § 3), ,occidendi voluntas*" 
(c. 6, § 4; c. 9, § 1), „ voluntas in homicidio** (c. 6, § 1). 
Analog wird er verbal ausgedriickt: „voluit occidere* (c. 6, 
§ 2), „cum vellet occidere* (c. 7, § 1). Auch wird er .fraus* 
genannt (c. 9, § 1), .consilium* (c. 7, § 1; c. 12). Femer wird 
er bezeichnet mit ^consulto* (c. 11, § 3). Schliefilich miissen 
wir ihn auch wiedererkennen in „sciens* (c. 12). In dem 
.Wissen* mu& hier nach dem Zusammenhange ohne weiteres 
auch die rechtswidrige Absicht gefunden werden ^. AUe diese 
Ausdrticke und Wendungen sind blofie Denominationen ein 
und derselben Schuldform, denen daher eine mit rechtlichen 
Folgen verkniipfte Selbst&ndigkeit nicht zukommt. — Soviel 
uber den dolus. 

10. Was die culpa des Eriminalrechts betrifft, so ist sie, 
ebenfalls wie der dolus, der positive, freie Wille, eine Tat 
zu begehen oder zu unterlassen, ohne da& man sich aber die 
Folgen seines Handelns vorgestellt h&tte. Ware dies ge- 
schehen, dann konnte und muMe der Tater voraussehen, daS 
sein Handeln einen rechtswidrigen Erfolg herbeifiihren werde 
oder wenigstens kQnne. So hebt sich einmal die culpa vom 
dolus ab : wahrend dieser die trotz der Erkenntnis des Kausal- 
zusammenhanges und des Bewufitseins der Rechtswidrigkeit 
sich behauptende, daher verbriBcherische Willensrichtung ist, 
charakterisiert sich erstere als ein Yorstellungsmangel, der 
aber schuldhaft, pflichtwidrig ist, daher zugerechnet wird. 
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* Vgl. Pernice, Labeo II 147 ff. 
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Der Tater, welcher fahrlHssig bandelt, wUrde nach derlndi- 
vidualitat seiner Person und des Falles zu dem Bewu&tsein 
der Rechtswidrigkeit seiner Handlung gelangt sein, und dieses 
Bewugtsein wiirde seinen Handlungsentschlufi irritiert haben, 
wenn er, wozu er durch die Eticksichtnahme auf die Eoexi- 
stenz mit seinen Mitmenschen verpflichtet gewesen wdre, sich 
die Folgen seines Handelns klar gemacht hfttte. So ist sein 
Wille zwar nicht direkt auf den Bruch der Rechtsordnung 
gericfatet, er hat nicht das Bewu£tsein der Rechtswidrigkeit: 
die Folgen seines Handelns stellen aber eine Yerletzung der 
Rechtsordnung dar, die er vertreten mufi, da er sie durch 
seine Nachl&ssigkeit herbeigefiihrt hat. Sein Wille hat sich 
daher durch seine eigene Schuld nicht so betatigt, wie es im 
Rahmen der Rechtsordnung angemessen und n5tig gewesen 
ware. Daher verdient er Strafe. Es wS.re aber eine hohe TJn- 
gerechtigkeit, dolus und culpa als Schuld von gleicher 6r5&e 
(Quantit^t) und von gleichem ethischen Unwert (Qualitat) za 
betrachten und dementsprechend gleichmS^ig zu ahnden K — 
Anderseits aber unterscheidet sich die culpa auch wesentlich 
von der alten imprudentia. Diese bezeichnet blofi das Fehlen 
der Yoraussicht, wahrend die culpa noch das Moment ent- 
halt, da& der TS.ter die Folgen seines Handelns voraussehen 
konnte und muBte. — 

Der Begriff der culpa existierte schon lange im Zivilrecht. 
Man unterschied die kontraktliche und die deliktische culpa, 
je nachdem es sich um obligationes ex contractu oder ex de- 
licto handelte. Erstere fand sich bei denjenigen Kontrakten, 
die man bonae fidei negotia nennt, und bestand in dem Mangel 
der diligentia, welche nach dem abstrakten Mafistabe eines 
guten pater familias die in einem kontraktlichen Yerhaltnisse 
genannter Art zu einander stehenden Personen sich gegen- 
seitig schulden. Letztere, die deliktische culpa, war Yoraus- 

^ Vgl. Seneca, Be ira I 19, 6: ^Idem delictum in duobus non eodem 
malo afficiet, si alter per neglegentiam admisit, alter curavit, at noc«iis 
eeset. * 
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setzung fiir den deliktischen Privatprozefi, besonders fiir die 
lictio ex lege Aquilia. Daber wird die deliktiscbe culpa aucb 
aquiliscbe genannt ^. Sie bestand in einer nicbt beabsichtigten, 
aber bei pflichtma^iger Rttcksichtnahme auf seine Neben- 
menschen vom Tater voraussehbaren und daher vermeidbaren 
Schadigung. Wahrend also die kontraktliche culpa eine culpa 
in abstracto ist, ist die deliktiscbe begrifflich eine culpa in 
concretOy d* h. sie kann nur bemessen werden nach Ma%abe 
dessen, was der TUter selbst gemUfi seiner individuellen An- 
lage und im konkreten Falle htktte bedenken und daher ver- 
meiden k5nnen und soUen. Dieae deliktiscbe culpa des Zivil- 
rechts bat das Vorbild fDr die kriminelle culpa abgegeben, 
alfl die Fesseln des ordo iudiciorum publicorum gesprengt 
wurden, und einmal der Ereis der durch das 5ffentliche Strafe 
recht zu schlltzenden, allgemeinen RechtsgUter des Menschen 
durch Schaffung der sog. crimina extraordinaria erweitert 
wurde, und anderseits neben den dolus eine neue Schuld* 
art trat, die sich vom casus abhob. Da wurde die aqui- 
lisehe culpa ins Eriminalrecht gezogen, sie bildete die Schuld- 
form ffir die sog. kulposen Delikte und zeitigte Kriminal- 
strafen. 

So ist auch die kulpose T5tung des Freien, welche vordem 
ein Privatdelikt war, in der Kaiserzeit als crimen extraordi- 
narium ins 5ffentliche Strafrecht ubertragen worden, und das 
magistratische Eognitionalverfabren darauf geleitet worden. 
So wurde der Vorsprung, den das Zivilrecht vor dem Eriminal- 
recht in Rom hatte^, zwar etwas eingeholt, aber zu der 
scharfen Auseinanderhaltung von Mord, Totschlag, fahrlas- 
siger und kasueller T5tung ist das r5mische Strafrecht doch 
nicht vorgedrungen. 



* Mom m sen (R5m. Strafrecht, z. B. S. 830) nennt sie auch die staat- 
liche culpa, da der Staat von jedem Untertan fordern muB ^Unter- 
lassuDg einer jeden Handlung, bei welcher bei rechter tlberlegung die 
Schftdigung fremden Eigentums vorauszuseben war''. 

« Vgl. Jhering, Geist II 50. 
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Es erubrigt noch weniges anzufiigen ilber die Termino- 
logie. Culpa bedeutet ganz allgemein die Schuld und besteht 
darin, da£ sich der Tatar zu seinem verbrecherischen Tun 
selbst bestimmt. In diesem allgemeinen Sinne wird culpa 
in c. 11 unseres Titels sowohl vom Prokonsul als vom 
Kaiser gebraucht, und zwar dreimal (§§ 2 3). Der hdchste 
Orad der Schuld ist der dolus malus, ein niederer Orad ist 
die culpa im technischen Sinne ^. Die Exzerpte unseres Titels 
haben fOr die Schuldform verschiedene Bezeichnungen. Zu- 
n&chst war sie noch mitverstanden unter ,, casus". So c. 6, 
§ 1; c. 7, § 1; c. 9; c. 10; c. 11, § 3. Dlpian nennt sie in 
den einleitenden Worten des c. 11: »lascivia*. Der Pro- 
konsul meint sie mit demWorte: ^cupiditas'^ (c. 11, § 2)^ 
Die Terminologie ist, wie die wenigen Beispiele zeigen, 
bei der culpa ebensowenig konstant wie beim dolus. Tim 
die Schuldform zu erkennen, darf man sich nicht an das Wort 
klammern, sondern mu& den Begriff aus dem Tatbestande 
herausheben. 

§ 10« d) Igrnorantia inris et facti. 

1. Im vorletzten caput des ersten Titels (c. 12) fQhrt der 
Bedaktor der Lex Dei ein Exzerpt aus Modestin an, in 
welchem die schwierige Frage nach der Beachtung von igoo- 
rantia iuris et facti auf dem Oebiete des Eriminalrechts be- 
handelt wird. In der Rubrik, mit welcher der Verfasser das 
Exzerpt einfUhrt, bemerkt er, dag der romische Jurist Hber 
die Frage ^generaliter'' spreche. Damit soil angedeutet 
werden, daS das Exzerpt sich nicht speziell auf das Tdtungs- 
verbrechen beziehe, sondern bei jedem Delikte Anwendnng 



1 L. 296 D. L, 16. 

' Die beete Wiedergabe der ^ culpa* ist meines Erachtens das Wort 
^neglegentia*'. Denn dieses bezeichnet das, was Paulus in L 31 D. IX, 2 
sagen will: ^Culpam autem esse, quod cum a diligenti providere po- 
tuerit, non esset proyisura." Da3 das fahrlftssige Handeln aach im Straf- 
rechte mit ,neglegentia' ausgedr&ckt wird, zeigt 1. 9 D. XLYIII, 9. 

~ no 
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finden konne. Die t^erliefening und Eenntnis auch dieses 
Exzerptes verdanken wir unserem Eompilator. 

2. Yorweg ist noch zu bemerken, da£ der Unkenntnis, 
d. h. dem Nichtwissen (ignorantia) gleiohgestellt wird der 
Irrtum, d. h. das Falschwissen (error), und da£ promiscue 
das eine f&r das andere gesetzt wird. Rechtlich ist es nSm* 
lich von derselben Wirkung, ob jemand von einer Rechtsnorm 
oder einer Tatsache gar keine oder eine falsche Vorstellung 
hat. Weil der Irrtum bei Rechtsverh&ltnissen h&ufiger in 
Betracht kommt als die bloBe Unwissenheit, so ist es wohl 
erklarlich, dafi 5fter von error als von ignorantia gesprochen 
wird. 

3. Da der rOmische Jurist in unserem Exzerpte das ius 
civile zum Ausgangspunkte nimmt, so mufi die Lehre von 
der Beachtung des Irrtums im Zivilrecht kurz vorausgeschickt 
werden. Es gilt die Regel, welche Paulus in einer Mono- 
graphie fiber diesen Gegenstand^ aufgestellt hat (1. 9 Pr. 
D. XXn, 6): yRegula est iuris quidem ignorantiam cuique 
nocere, facti vero ignorantiam non nocere.'' Der Mann, 
der im Leben steht, ist verpflichtet, die seine YerhUltnisse 
betreffenden Gesetze des Privatrechts zu kennen. £r tr&gt 
daher die Folgen, wenn Rechtsirrtum ihn zum Handeln be- 
wegt. Nur den Minderj&hrigen, den Weibem sowie denen, 
welchen rusticitas anhaftet^ ist es erlaubt ^ius ignorare''. 
Allerdings wurde in der Kaiserzeit, welche soviel neues Recht 
schuf, das alte Dogma von der Nichtbeachtung der ignorantia 
iuris abgeschwacht; auch andern Personen wurde der Rechts- 
irrtum nachgesehen, wenn er nur entschuldbar (tolerabilis) 
war. Soviel Gesetze konnte eben niemand im Kopfe haben, 
und die Mdglichkeit der Belehrung war auch nicht immer 
sofort vorhanden. — Ganz anders stand es mit der ignoran- 
tia facti. Sie wurde immer beachtet: denn ^etiam pruden- 
tissimi' (1. 2 D. XXII, 6) k5nnen sich tauschen lassen. Im 



» Vgl. Krilger, Geschichte 210. 
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Interesse eines geordneten und gesicberten Rechtsverkehrs 
wurde hier sp&ter eine Grenze gezogen. Die ignorantia facti 
scbadete n&mlich dem Handelnden blofi dann nicbt, ySi non 
ei summa neglegentia obiciatur : quid enixn, si omnes in civi- 
tate sciant, quod ille solus ignorat?*^ (1. 9, § 2 D. 1. c). — 
Das Yerbftltnis von Becbts- und Tatsacbenirrtum war daher 
gerade umgekebrt: ersterer scbadete immer, aufier er war 
entscbuldbar , letzterer scbadete nie, aufier er war unent- 
scbuldbar. 

4. Diese Regel des Zivilrecbts , welcbe der Jurist eine 
^venia iuris civilis*^ nemit, wie die restitutio in integrum usw., 
kommt, 80 sagt er, bisweilen (»nonnumquam'') zu Gute ^per 
ignorantiam delinquentibus, si modo rem facti quis, non iuris 
ignoret'. Das beifit: Aucb bei deliktiscbem Handeln spiel t die 
ignorantia eine bedeutende RoUe, indeni die Handlung z. B. in 
ibrem Effekt durcb den Irrtum alteriert wird, und es wird, wie 
im Zivilrecbt, die ignorantia facti nacbgeseben, die ignorantia 
iuris aber beacbtet. Man kann also sagen, da£ Modestin mit 
diesen Worten die Regel des Zivilrecbts Uber Irrtum auf das 
Kriminalrecbt iibertragt. Aber die Regel erscbeint nicht 
strong durcbgef&brt: denn einmal scbrSrUkt der Jurist sie ein 
durcb das ^^nonnumquam^ , und anderseits wird ibre An- 
wendung nocb ausdrlicklicb ausgescblossen bei den ^consilio 
delinquentibus''. Es ist daber notwendig, n&ber auf die Frage 
der Beacbtung des Irrtums im rdmiscben Strafrecbt einzu- 
geben. 

5. Da ein Delikt in zweifacber Weise ftuf den Willen des 
Titers zurUckgefUhrt werden kann, indem es entweder dolo 
oder culpa begangen ist, so wlirden wir bei der Beantwortang 
der Fragen nacb der BerUcksicbtigung der ignorantia iuris 
et facti vier Figuren erbalten: dolus und ignorantia iuris, 
dolus und ignorantia facti, culpa und ignorantia iuris, culpa 
und ignorantia facti. 

Betracbten wir zunUcbst die ignorantia iuris. Dieser Aus- 
druck ist zweideutig. Es kommt darauf an, was man unter 
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ius versteht. 1st ius die Beebtsnorm scblechtbin, sq da£ 
ignorantia iuris den Mangel des Bewufitseins der Rechtawidrig^ 
^eit bedeutet, 8o ist die erste Figur begrifFlicb unm5gUch. 
Dolus kann mcbt vorhanden mn ohne das Bewufitsein der 
Reehtswidrigkeit , wenigstens nacb unserer tTberzeugung, 
dolus ist daber mit ignoraotia iuris, wenn diese sicb auf 
die rechtswidrige Natur der Handlung beziebt, inkompatibel. 
kh kann nie etwas dolos tun oder unterlassen, von dem icb 
nicht das Bewufitsein babe, dafi es verboten oder geboten 
ist. In diesem Falle seblie£t der Rechtsirrtum den dolus 
gninds&tzlicb aus, sobadet also nicbt. — Ganz ebenso ver- 
halt es sicb mit der dritten Figur: culpa und ignorantia iuris, 
wenn wir letztere in demselben Sinne fassen. Der T^ter, 
welcber kulpos handelt, bandelt obne Bewufitsein der Becbts- 
widrigk^t: er k5nnte und sollte aber in concrete di^se8 
Bewufitsein babeq. Daber ist der Mangel desselben ein pfiicbt- 
widriger, ein scbuldbafter, daber ^urecbenbar. Konnte er nun 
aber trotz aller pflicbtmafiigen Sorgfalt nicbt zum Bewu^tsein 
der Becbtswidrigkeit seines Tuns kommen, so kann ibm dieser 
Mangel offenbar nicbt angerecbnet werden. In diesem Sinne 
ignorantia iuris gefafit, ist.aucb die culpa mit ihr unvertrag- 
licfa. Ich kann nie fahrlassig handeln, wenn ich nie zum 
Bewufitsein der Bechtswidrigkeit batte kommen k5nnen. Nur 
in dieser MQglicbkeit kann meine Scbuld der Fabrlassigkeit 
begriindet sein. 

Ganz anders erscbeint das Verhaltnis, wenn man unter 
.ius'' eine Begel des positiven Strafrechts versteht. Der Tater 
kann handeln mit BewuStsein der Bechtswidrigkeit, er weifi 
also, dafi er etwas Yerbotenes tut oder Gebotenes unterla^t. 
Aber er ist im Irrtum liber die Strafrechtswidrigkeit seiner 
Handlung, er irrt sicb ilber die Qualifikation seines Tuns durch 
das positive Strafrecht, er wei£ nicht, da£ seine Handlung von 
diesem bedrobt ist und wie schwer usw. Man nennt diesen 
Irrtum daber auch den error in iure criminali. Bechtswidrig- 
keit und Strafrechtswidrigkeit decken sich daber durchaus 
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nioht. Handelt der Tater mit BewuStsein der Rechtswidrig- 
keit, also doles, irrt er sich aber in Bezug auf die im Straf- 
gesetz ausgesprochene Strafbarkeit seines Tuns, so wird dieser 
error iuris nicht beachtet, sondern schadet immer. — Handelt 
der Tater ohne das pflichtgem&£e Bewufitsein der Rechts- 
widrigkeit, also fahrlassig, irrt er sich aber in Bezug auf 
die positiv festgelegte Strafbarkeit seiner Handlung, so wird 
ibm dieser Irrtum ebenfalls schaden. Wenn also ius gefaBt 
wird als Regel des Strafgesetzes, so gilt sowohl f&r dolus 
als culpa der Satz: error iuris nocet*. 

6. Kann denn nun iiberhaupt das Bewu£tsein der Rechts- 
widrigkeit im T3,ter vorbanden sein ohne das Bewu&tsein 
der Strafrechtswidrigkeit seines Tuns? Bei Beantwortung 
dieser Frage zeigt sich uns die grofie Kluft, welche die 
kriminalistischen Schulen trennt. Nach unserer t^berzeuguug 
ruht das Strafgesetz auf dem Sittengesetz , ohne dafi beide 
sich decken. Es ergeben sich also fUr unsere UntersuchuDg 
zwei Mdglichkeiten : entweder geh5rt das Delikt dem Sitten- 
und Strafgesetz an oder blo& dem Strafgesetz. Im ersteren 
Falle wird das Bewufitsein der Rechtswidrigkeit vermittelt 
durch das Gewissen des Einzelnen. Es leuchtet ein, da& dann 
der dolus vorbanden sein kann ganz unabh&ngig von der 
Eenntnis des positiven, die entsprechende Tat mit Strafe 
bedrohenden Strafgesetzes. Bei solchen Delikten gilt zweifels- 
ohne der Satz: „ Error iuris semper nocet*. — Anders steht 
es mit denjenigen Delikten, welche willkUrlich von der Obrig- 
keit aus irgend welchen Griinden aufgestellt worden sind und 
im positiven Strafgesetze ihren Platz gefunden haben. Prin- 
zipiell freilich wird man auch hier die Regel: „ Error iuris 



' Ignorantia iuris kann neben dem Mangel des BewuBtseins der Rechts- 
widrigkeit und der Unkenntnis des Strafgesetzes untecknisch auch noch 
bedeuten den Irrtum Uber S&tze des positiven Rechts, welche aber nicht 
der Strafrechtsordnung angeh5ren, sondern dem Privatrecht, Offentlichen 
Recht usw. Die ignorantia iuris in dies em Sinne wird gezogen unter 
die ignorantia facti. 

114 



§10. Ignorantia inris et facti. 



115 



nocef* unbedingt aufrecbt erhalten mllssen im Interesse der 
Sicherheit der Oesamtheit und einer geordneten Rechtspflege. 
Allein eine C^berspannung dieses Prinzips, eine t]l)ertragung 
auf obrigkeitliche Gesetze, welche mit den durch das Offent- 
licbe Strafrecht zu schUtzenden Bechtsgiitern des Menschen und 
der Gesellschaft in keinem oder ganz losem Zusammenhange 
stehen, wUrde zu gro£en, unverstandenen H&rten fUhren. Das 
Dogma von der Unentschuldbarkeit des Irrtums fiber das Straf- 
gesetz wlirde dann allerdings zu den Unfafilichkeiten gehOren. 

7. Das r5mische Strafrecht hat mit Bezug auf unsere 
Frage ein nachahnienswertes BeispieH gegeben. Es unter- 
scheidet zwischen delicta iuris gentium und delicta iuris civilis. 
Erstere sind diejenigen Handlungen und Unterlassungen, welche 
nicht blo& bei den R5mern, sondern bei samtlichen Y5lkem, 
welche ihnen bekannt waren, als Yerbrechen angesehen 
wurden, wahrend letztere fast ausschliefilich bei den R5mern 
als seiche galten. Erstere fanden sich nach der Ansicht der 
Romer bei alien YQlkern deshalb, weil es den Forderungen 
und Bediirfnissen der allgemeinen Menschennatur entsprach, 
solche Handlungen als Delikte zu betrachten. Es sind „probra 
natura turpia/ ^ Sie sind von den Menschen zu meiden, 
auch ohne daB ein positives Gesetz vorliegt. Die delicta 
iuris civilis hingegen batten ihren Grund in den besondern, 
individuellen YerhSJtnissen des r5mischen Staates. Sie sind 
,turpia civiliter et more civitatis/^ 

Nach obigen Ausfuhrungen leuchtet ein, daB ignorantia 
iuris bei den delicta iuris gentium nicht beachtet wurde. 
Anders war es bezUglich der delicta iuris civilis, bei denen 
spater in speziellen Fallen aus denselben Griinden, wie im 
Privatrechte, die Rechtsunwissenheit Soldaten, Frauen, Mino- 
rennen und rustic! zu Gute kam^ 

In unserem EoUationsexzerpt wird die Unerheblichkeit 
des Bechtsirrtums fiir Delikte ganz allgemein ausgesprochen. 



^ Geyer in Holtzendorffs RL. II 403. 

« L. 42 D. L, 16. » Pernice, Labeo II 123. 
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Wenn Modestin die eben zitierte Ausnahme Hbdrgeht, so will 
er sie gewifi nicht verneineii : er trUgt eben blofi die Kegel vor. 
8. Der zweite Teil der Regel dee Zivilrechts, welcbe 
Modeetin auf das Eriniinalrecht tibertrftgt, betrifft die igno- 
rantia facti und besagt, dafi dieee berlicksichtigt werde. Aber 
auch bier gilt die Regel nicht abeokt, eondem blofi jpnonnum- 
quam'. Man mu£ den Begriff des ^f actum ^ Mher bestimmeD. 
Nicbt jedes ^factum'', welches zum Delikte in irgend einer 
Beziehung steht, kann gemeint sein, sondem nur jenes, dessen 
Kenntnis zum Tatbestande des Verbrecfaens gefadrt, ohne dessen 
Wissenschaft das betreffende Delikt gar nicht mOglich ist, da 
der zum deliktischen Tatbestande geforderte dolus die Kennt- 
nis des betre£fenden tatsachlichen VerhS^ltnisses im Tftter vor- 
aussetzt. Denn TS^ter einer vorsatzlichen Straftat kann nor 
derjenige sein, welcher samtliche Tatbeetandsmerkmale der 
Straftat weifi und will. Die Lex Dei selbst gibt uns im 
tit. VI, cc. 5 und 6 Beispiele davon. Diejenigen, welche tat- 
sachlich, aber »per errorem'^ in incester Ehe leben, unter- 
liegen nicht den Strafen derselben, wenn sie nach erlangter 
Kenntnis der verwandtschaftlichen Beziehungen die Ehe sofort 
Idsen. In diesen FS.llen wird der Tatsachenirrtum beachtet. 
Dolus und ignorantia facti in diesem Sinne schliefien sich 
aus. Dagegen wird der Irrtum Uber ,, facta **, wenn sie nicht 
zum Tatbestande gehOren, kein BegrifGsmerkmal des betreffen- 
den Verbrechens ausmachen, wie z. B. der Irrtum in Bezug 
auf das Objekt, die Art, den Ort, die Zeit, die Mittel der 
T&tigkeit, iiicht berficksichtigt. Das will der Jurist sagen, 
wenn er die Yerglinstigung der Beachtung der ignorantia 
facti bei den ^consilio delinquentes^ ausdrUcklich ausschlieM. 
Geh5rt der Tatumstand nicht zum DoIus*Inhalt ^ so wird er 
absolut auBer Acht gelassen, falls eben nur der TUter dolos 
haiidelt. Der dolus entseheidet dann eben. Wir sehen also auch 
hier die subjektive Seite der Tat aufs entschiedenste hervor- 
gekehrt mit Nichtaehtung jedweden Erfolges in der Aufienwelt. 



Zn tit. II d«r Lex Dei. 



I 11. Einleitende Bemerkuiigen. 

1. Folgend «einer Disposition, dU einzelaen Delikte nacb 
der Ordnimg de« Dekalogs zu behandeln^ lag es fOr den Yer- 
faaeer der hex Dei nahe, im Ansoblufi an das Totungsver- 
brechen von der Edrperverletzung zu spreoben. In diesem 
Sinne bat er den Begriff ^iniuria'' ge&fit. Das gebt besonders 
auch aii8 A^m Umatande hervar, daS er au8 dem mosaiachen 
Reehte ein Exserpt an die Spitze des Titels stellt, in welcbe(En 
von Edrperverletzung ania&lich eines Streites die Rede ist. 
Wenn die tJberschrift des Titels II lautet: »De atroci iniuria", 
80 soil damit eben die schwere Kdrperverletzung gemeint sein. 

2. Was nun das rOmiscbe Strafrecht betrifft, so ist das 
Verbrechen der KDrperverleteung atets mangelbaft erfa^t and 
stiefmStterlich bebandalt worden. Sine selbstandige Auf- 
fassung hat es in keiner Epoche seiner Entwickiung gefunden, 
sondern es ging v5Uig auf in dem weiten Piivatdeiikte der 
unbestinimten yiniuria*. Speziell stellte die, wie wir aagen 
wUrden, Realinjurie des freien Mannes das Verbrechen der 
K5rperverletzung dar. Eine Abhandlung Uber Korperverletzung 
im r5miscben Strafrechte mufi sich daher wesentlich mit dem 
Begriffe und der Entwickiung der iniuria befassen. 

3. Erst die sullanische lex Cornelia de iniuriis hat einzelne 
bemerkenswerte Falle der iniuria, wie sie besonders die Kate- 
gorie der atrox iniuria aufweist, als qualifizierte aus dem 
Privatdelikte berausgehoben und als crimina publica befaandelt. 
SpHter sind dann in der Kaiserzeit noch andere vereinzelte 
Falle dem Privatdelikte der iniuria zu Gunsten der pein^ 
lichen Strafe abgerungen und unter die crimina extraordinaria 
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eingereiht worden (1. 45, D. XL VII, 10). Das Kriminalrecht 
der Rdmer ist ja ilberhaupt zu einem gro£en Teile langsam 
aus dem Privatrechte herausgewachsen, und nur allm^hlich 
hat der Gesichtspunkt des Bruches der Offentlichen Ordnang, 
wenigstens bei den meisten Delikten, den der privaten Eechts- 
verletzung abgelost. Daher hat der Formalismus , welcher 
den Privatprozefi (indicium privatum) beherrschte, den delik- 
tischen, ebenso gut wie den rein zivilen, so da£ einmal nur 
dann ein Anspruch gegeben schien, wenn der Verletzte aus 
einem ausdrilcklichen Reehtssatze ein Elagerecht ableiten 
konnte, und anderseits die Bechtsordnung reagierte nur auf 
Antrag des Verletzten bzw. eines Dritten, welcher ein In- 
teresse nachweisen konnte, auch noch lange im Eriminal- 
proze£ obgewaltet, wie die quaestiones perpetuae beweisen. 
Erst die extraordinaria cognitio hat hier Wandel geschaffen. 

§ 12. Begrriffsbestinunnngr der ininria in der Lex BeL 

1. Die Lehre von der iniuria ist eine der schwierigsten 
im deliktischen Teile des rOmischen Privatrechts. Die B5mer 
sind nllmlich niemals dazu gekommen, einen festen, einheit- 
lichen Injurienbegriff aufzustellen. Inwieweit die iniuria aber 
ein praktischer Rechtsbegriff war, welchem Rechtsmittel ent- 
sprachen, ist auf Grund des uns Uberlieferten Materials nicht 
leicht genau abzugrenzen. Jedenfalls reichte der r5mische 
Begriff der iniuria viel weiter, als die private und spater die 
dffentliche Injurienklage vermuten lassen. 

2. Was die Begriffsbestimmung der iniuria durch die Lex 
Dei betrifft, so ist dafUr ma^ebend das c. 5 des tit. II, 
welches ein Exzerpt enthalt aus einer verloren gegangenen 
Monographie des Paulus tlber die „iniuriae''. Das Exzerpt 
ist zwar am Anfange etwas verstt&mmelt tLberliefert, jedoch 
durch die Parallelstelle aus Pr. Inst. IV, 4 leicht zu rekon- 
struieren. Wertvoll ist dieses Exzerpt besonders deswegen, 
weil es die verschiedenen VTandlungen des Injurienbegriffes 
bei den ROmern uns vor Augen stellt. Im § 5 wird das 
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Gesetz der XII Tafeln (tab. VIII, n. 4)i erwahnt: «Qui 
iniuriam alteri facit, quinque et viginti sestertiorum poenaro 
subito/ Diese lex wird als ^generalis" bezeichnet, wabrend 
als Beispiel der sieges speciales'' aus demselben Rechtsbuche 
(tab. Vniy n. 3) die Bestimmung angefUhrt wird: ^Si os 
fregit libero, CCG, si servo, GL poenam subito sestertiorum. '^ 
Zar Vervollst&ndigung sei noch hinzugefUgt das in unserem 
Exzerpte nicht genannte Gesetz der XII Tafeln Uber die 
Verstflmmelung (tab. VIII, n. 2) : ^ Si membrum rup[s]it, ni 
cum eo pacit, talio esto.' Obligatorischer Yergleich war also 
in diesem Falle ausgeschlossen. Wenn der T&ter sich nicht 
durch eine Oeldsumme von der Talion l5sen woUte, oder wenn 
die Parteien liber die H5he der Ldsesumme nicht handels- 
einig wurden, dann trat snbsidi&r die Talion ein^: Aug' urn 
Ange, Zahn um Zahn. Das ist bekanntlich der einzige Fall, 
wo sich in Rom die Privatrache des Yerletzten bzw. seiner 
Sippe ^ wenn nftmlich der Verstiimmelte pers5nlich zur Talion 
nicht mehr fdhig war, erhalten hat unter gesetzlicher Zu- 
lassung und obrigkeitlicher Aufsicht (Gellius, Noct. Attic. XX, 
c. 1, §§ 37, 38). Aber schon in den Worten des Gesetzes: 
,Di cum eo pacit'* wird der Yergleich den Parteien nahe- 
gelegt. Aufierdem erfahren wir aus der Erl&uterung, welche 
Gellius (Noct. Att. XX, c. 1, § 34) den Juristen Sextus 
Caecilius dem Philosphen Favorinus tlber diese ^lextalionis* 
geben l&fit, da& die Talion im Falle der Yersttimmelung von 



per- 



^ BruDB, Pontes I 29. 

' Vgl. Festus 8. Y. , talio* bei Bruns, Pontes II 44: ,. . 
mittit enim lex par em vindictam." 

' So sagt Gato in seinen Origines (1. lY): ^Si quis membrum rupit 
ant OS fregit, talione prozimus cognatus ulciscitur.* Ygl. Priscian, 
Institutiones Orammaticae 1. VI, § 69 (bei Eeil, Grammatici Latini II 254). 
Da nach den Worten Catos auch bei blofiem Knochenbruch die Talion ein- 
tritt, 80 ist die Bemerknng doch wobl auf ein zu Catos Zeit noch gttltiges, 
latioisehes Stadtrecht zu beschrftnken; denn die XII Tafeln haben die 
Talion nur bei Verstfimmelung zugelassen. Vgl. M o m m s e n , Rom. 
Strafirecht 802 A. 2. 
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den Dezemvirn nur alB Abschreckungsmittel gegen gowalt- 
tUtige Menschen gedacht war. . 

Wir 80h«Q also, da£ bei Kdocbenbnicli und .immia' 
absolute eitie gesetzlich fixierte Oeldstrafe eintrat, wekhe die 
Abschatzung d^ ^emaligen Privatrache danBtellte, und d&fi 
bei Verstfimmelu&g eine AbfindUng mit Geld wenigstens prin^ 
zipaliter inteBdiert war K Dfese Bestimmangen der XII Tafefai 
spiegeln die Entwicklung wieder, welche ein allmfthlidieB 
ZurQckdrangea dw Privatrache aufweist. Anderseits lehrea 
Bie uns die hohe Auffassung^ welche die ROmer vom Worte 
des Oeldes batten ^.^ 

3. Weeentlich interessiert uns hier die Frage, waa in dot 
in unserem Exzerpte ale ,lex generalis' bezeichneten Bechts- 
norm der XII Tafeln die mit einer Bu£e von 25 Assen be- 
drohte ^iniuria* bedeute. Der Gharakter der Delikte vok 
Enochenbruch und Verstiinmielung kann nicht zweifelhaft sein: 
sie sind eine Yerletzung des Gutes der kdrperlichen Integn- 
tat. Aber was ist die ^^iniuria'' ? Sicherlich ist darunter nicbt 
etwa die ^Rechtswidrigkeit'' zu verstehen. Diese Deutung ware 
unverfarlLglich mit dem ganzen Zusammenhunge. ^Iniuria'' er« 
scheint hier vielniehr offenbar schon als Kunstausdruck. Jeden- 
falls ist es Uberhaupt kein abstrakter Begriff ; denn die altere 
Gesetzgebung stellt keine abstrakten Begriffe auf, wie s. B. 
ein Blick. auf die lex Aquilia beweist, sondem macht einzelne 
Hauptfalle nambaft. Meines Erachtens dienen die von Paulus 
in unserem Exzerpte gebrauchten Ausdiiicke ^lex generalis' 
und „Ieges speciales'' zur Aufkl&rung, wenigstens daruber 
doch ganz (»cber, was Paulus unter der ^iniuria' in tab. Yin, 



^ Die Worte des Gaius (Inst. HI, 228) : , Poena autem iniariamm ex 
lege XII tabularam propter membram quidem mptum talio erat* sind on^ 
genau und geben kein klares Bild der gesetzlichen Bestimmnng. Aneh 
Hitzig, Ininria 56, irrt, wenn er sagt, da& ,die zwOlf Tafeln far mem- 
bram mptum Talion vorsehen'' und aus dieser Behauptang SchlftSBe f&r 
die Vergleicbnng des griechischen nnd des r5misohen Rechtea siebt. 

' Vgl. Jbering, Geist I 133 f; Eohler, Sbakespeare, oft» be- 
senders S. 80 ff. 
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n. 4 verstand. Der Aaadruck ^generalis^ ist aufeu^Msen in 

demselb^i Sinne, wie die ^sacramenti legis actio" von GaiuB 

(Inst. IV, 13) ^generalis'* genannt wird, und wis Labeo 

(L 15, § 26 D. XLYII, 10) vom .edictum generale'' spricfat. 

,6eaeiralis* bezeicbnet nSLmlich die Allgemeinheit im Gtogen- 

satae zu einzelnen, 8pea«Uen, namentlich anzof&hrenden Fallen. 

Au8 der species kann man aber auf das genus schliefiea. 

Ltegt nun im Falle des Knochenbruchs eine species vor, ist 

Knodienbruch eine ElSrperverletzung, so mufi das genns die 

Korperverletzoag schlechthin sein, das Sich-Veigreifen am 

Kdrper des Nachsten ganz im allgemeinen. Das YerhlLltnis 

der lex generalis zxx den leges speciales ist dann dieses, dafi 

erstere subsidiftr eintritt, wenn letztere nidit anwendbar sind. 

^Iniuria'^ bedeutet alsdann, da die drei leges (tab. YIII, n. 2, 

3, 4) zweifellos zusammengehOren, die Handgreiflichkeit. — 

Ebenso erklarfc Gains (Inst. UI, 223). Nachdem er von Yer- 

stlimmelung und Enochenbmch gesprocben und die Strafe 

dafiir eine ^poena iniiuiarum'' genannt hat, fSlirt er fort: 

, propter ceteras vero ininrias XX Y assium poena erat con- 

stituta/ In diesen Worten liegt nochmals angedeutet, da& 

Gains auch Yersttimmelung und Enochenbmch zu den ^iniuriae^ 

zahlt, da£ es aber au&erdem viele Falle von kdrperlicher Mifi- 

handlung gebe, welche von ihm ganz allgemein als viniuriae^ 

bezeichuet werden. — So subsumiert auch der Jurist Sextus 

Caecilius in seinem Gespr&ch mit dem Philosophen Favorinus 

Hber die XII Tafeln Enochenbmch und YerstUmmelang unter 

die ^iniuriae' (Gellius, Noct. Att. XX, c. 1, §§ 31 f). Diese 

Deutung von ,,iniuria'* als Handgreiflichkeit wird untersttitzt 

durch den uns tiberlieferten , 3.u£eren Anlafi (occasio legis) 

fiir die Entstehung der pratorischen actio iniuriamm aesti- 

materia, wie Gellius (a. a. 0. § 13) ihn uns nach dem Zwdlf- 

tafelkommentar des Labeo berichtet. Ein gewisser L. Yeratius, 

ein reicher, ubermiitiger Herr, hatte sich namlich das Yer- 

gniigen gemacht, bei einem Spaziergange jeden, der ihm be- 

gegnete, zu ohrfeigen. Ein nachfolgender Sklave zahlte als- 
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dann dem Geohrfeigten aus einer Bdrse 25 Asses ,, secundum 
duodecim tabulas' . — Ferner spricht die Strafenskala, welche 
fiir unsere ^iniuria" den zw5lffcen Teil der Strafe fUr Enochen- 
bruch festsetzt, dafiir, da£ die ^iniuria'* eine ganz leichte, 
kOrperliche Mifihandlung darstelle, aber doch ein tatliches 
Sich-Yergreifen am E5rper des NS^chsten erfordere. EndUch 
sei darauf hingewiesen, da£ man spS,ter von ^iniuriae extra 
corpus '^ sprach. Man hatte also die der S,lteren Zeit eigene, 
rein materialistische Anschauungsweise aufgegeben, dafi die 
^iniuria" den E5rper zum Objekt haben mUsse. Charak- 
teristisch in dieser Beziehung ist die Aufzahlung der Arten, 
wie Gains (Inst. Ill, 220) die ^iniuria'' zu stande kornmen 
lafit. Eine positive, technische Bezeichnung fiir die ^iniuriae 
extra corpus' hatte man eben nicbt; daher drlickte man den 
Begriff aus durch den sprachlichen Gegensatz zu der bis dahin 
allein im Becht anerkannten ^iniuria'', welche nur eine siniuria 
in corpore" oder »in corpus" war. 

Nach alledem ist der Schlug wohl begrtindet, da£ die in 
unserem Exzerpte (§ 5 = tab. VIII, n. 4) genannte viniuria' 
nur die Handgreiflichkeit bedeute, da£ also nach Zwdlftafel- 
recht ffiniuria" begriffiich den K5rper als Objekt gefordert 
habe. Das Bedenken, welches Earlowa^ dagegen erhebt. 
beruht auf irrtUmlicher Auffassung des ^occentare sive carmen 
condere". Dieses Delikt haben die XII Tafein (tab. YIU, n. 1) 
nicht unter dem privatrechtlichen Gesichtspunkte der iniuria 
betrachtet, sondem als ein 5ffentliches, gegen den Frieden des 
Gemeinwesens gerichtetes angesehen und daher mit schwerer, 
kapitaler Strafe belegt^. AUerdings kann nach dem vor- 
liegenden Quellenmaterial nicht behauptet werden, da£ die 
Xn Tafein selbst Yerstiimmelung und Enochenbruch .iniuriae^ 
genannt haben. Sicher haben sie nur die leichte, korperliche 
Mi£handlung, welche sie mit 25 Assen ahndeten, als .^iniuria^ 



^ Rdm. Rechtsgeschichte II, 2, 793. Ear Iowa hat aber in II, 8. 
1329 sein Bedenken aufgegeben. 

* Cic, De re publ. IV, § 12 bei Aug., De Civ. Dei 2, 9. 
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bezeichnet. Der Schlufi liegt aber doch sehr nahe, da£ sie auch 
in VerstUmmelung und Enochenbruch eine „ iniuria " gesehen 
haben. Die r5inischen Juristen der Eaiserzeit ziehen, wie an- 
gefQhrt, diese Delikte ohne weiteres unter die ^iniuriae'', und 
zwar in einer Weise, als ob diese Subsumierung von alters her 
uberliefert sei und auf den XII Tafeln selbst beruhe. Yon 
irgend einer Beeinflussung der Doktrin durch das splltere prS,- 
torische Edikt gerade in dieser Sache ist nichts zu sehen. Die 
interessante Frage, welches der die drei Arten, Yerstiininielung, 
Knochenbruch und ^iniuria'' verbindende, einheitliche, h5here 
Gedanke sei, mug hier uner5rtert bleiben K Nur das sei be- 
merkt, dafi auch aus unserer Darlegung hervorgeht, was die 
Geschichte des Strafrechts iiberhaupt erweist, dag der Unter- 
schied zwischen KCrperverletzung und Realinjurie erst sehr 
spat erkannt worden ist, mit andern Worten, dag die E5rper- 
verletzung erst sehr spat als ein von der Injurie Iosgel5stes, 
selbstandiges Yerbrechen betrachtet worden ist. 

Was die Yerbalinjurie betrifft, so scheint diese nach den 
XII Tafeln ttberhaupt noch nicht als Straftat gegolten zu 
haben. Jedenfalls ist die Ansicht Jherings^ irrig, als ob mit 
der „iniuria* in tab. YIII, n. 4 die Yerbalinjurie gemeint 
sei. Ihre anfangliche Nichtbeachtung im r5mischen Becht 
beriihrt sich eng mit der Idee der solonischen Qesetzgebung, 
in welcher es eine allgemeine Strafbestimmung uber Yerbal- 
injurien nicht gab. Auch im nachsolonischen Becht finden 
wir die Yerbalinjurie sehr eingeschrankt. Man fiirchtete eine 
Uberspannung des Injurienbegriffs , man wollte dem freien, 
ungezligelten Worte nicht wehren und die tibertriebene Emp- 
findlichkeit bannen. 

GemaB der zur Zeit der XII Tafeln noch vorherrschenden, 
materiellen Auffassung des Delikts iiberhaupt ist wohl an- 
zunehmen, da£ damals als Tatbestandsmerkmal der „iniuria* 



* Karlowa, R5m. Rechtsgeschichte II, 2, 791 ff. 
ist Pern ice, Labeo II 30. 

* Geist n 425. 
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noch nicht gefordert wurde der dolus, oder iudividuAliaiert 
auBgedriickt, der animua inianaodi, d.li* die auf eine solche 
iniaria gerichtete , widerrechtliche Absicht. Das Faktum as 
sich wird den Tatbeetand gebildet haben. Die geaetdidie 
Strafe trat ein obne Rlidcsieht auf die ionere Natur der Hand- 
lung, auB welcber die izuaria entspmngen war. ZwieifeUoB 
ist das aiae sicfaer, da& bei der Yeratfimmelung » wenn der 
T&ter die Talion nicht mit einer Geldsumme abkaufen wdlte, 
nieht danach geforseht wurde, ob er ^pfudens imprudensTe' 
die Yerletzung sugefUgt hatte, eondem daii dann der Talion 
freier Lauf gelassen wurde. In dieeem Zusammenhaoge er- 
scheint die Talien als eine echwere, indirekt von der Obrig- 
keit gewollte Strafe, uni wilde Aasbrtlcke von Menachen, die 
zu Gewalttatigkeiten neigen, einzud&mmen, indent man M 
am eigenen Leibe ihre Boheit fiifalen lieB. Gerade dieses 
Moment bebt der Jurist Gd.cilius bei Gellius (Noct Att XX, 
c. 1, § 34) hervor in seiner Erwiderung auf die Einwurfe 
des Pbilosophen Favorinus, welcber die Berechtigung der 
Talion neben dem Hinw^s auf die mit ihr verbundene Harte 
und die Unmdglichkeit einer genauen, gerecbten Wieder- 
verletzung besonders filr den Fall der fabrlassigen Yerstum- 
melung mit der Frage bestritten hatte : Wie k5nne der Yerletzto 
die FahrIIU»igkeit des Tatars nachahmen? (§§ 15 ff a. a. 0.) 
4. Wie das prUtorische Edikt Uberhaupt die Privatdelikte 
entwickelte und fortbildete, so wurde durcb dasselbe auch 
der Injurienbegriff der XII Tafeln weiter und reidier ans- 
gestaltet. Lagen nUmlich andere Arten von persdnlich^ Yer- 
letzung vor als k5rper]icbe Mifihandlung, so gab der Prator 
auch fUr jene Tatbestande , welche weiter mchten , als dss 
Zivilrecht festgesetzt hatte, eine Klage. So entstanden ver- 
schiedene Ediktsbestimmungen „de iniuriis'^. Diese natur- 
gemilfie Entwicklung mufi man sich vor Augen halten, wenn 
man die Frage nach dem Yerhaltnisse der einzelnen pra- 
torischen Edikte „de iniuriis" zueinander erSrtern will, ins- 
besondere, wenn man feststellen will, was Labeo (1. 15, § 26 



iU 



§ 12. Begri&bestimmaiig der inioria in der Lex Dei. 



125 



D. h. t.) unter dem .generale edictum' verrtanden habe. 

derade der Text dieses Ediktes ist ons nicht iiberliefertS 

ebenso fehlt ons ein Eommentar, welcher mit Siclierheit als 

der des generate edictam angesprochen werden diirfte. Wir 

Bind also auf SchlOsse angewiesen. SelbstveretEndlich werden 

die Pratoren die ^ininria^ der XII Tafein als Gmndlage ihres 

Ediktes beibehalten haben; das ins honorariuni stellt ja die 

Ansgestaltmig des ins civile dar. In erster Linie wird da- 

her ^ininria*' auch im prirtorischen Edikte materiell das Sich- 

Vergreifen am E5rper des N&chsten gewesen sein. Der Pra- 

tor wollte ja zunichst gar keinen nenen Injurienbegriff scha£fen ; 

efi kam ibm vorderhand nur darauf an, den zur LUcherlich- 

keit gewordenen, festen Satz von 25 Assen, womit das Zw5lf- 

tafelrecht jede Realinjurie anfier Knochenbmch und Ver- 

stiimnielung unterschiedslos ahndete, zu beseitigen und eine 

beweglicfae, anf Absch&tzung berubende, den konkreten Um- 

st&nden entsprechende , gerechte Strafe berbeiznfQhren. Es 

ist zn erwarten, da£ eine etwaige formula fttr die Klage 

dieser „iniuria" eine kOrperliche Mifihandlung, wenn auch 

noch so leichter Art, in der demonstratio enthalten haben 

wird. Wir verdanken nun dem Redaktor der Lex Dei die 

Cberlieferung einer Klageformel, in der tatsachlich von einer 

Handgreiflichkeit die Rede ist. In c. 6 unseres Titels § 4 

erwahnt Paulus, nachdem er verschiedene Arten von KSrper- 

verletzung angeflihrt hat, dafi die formula gelautet habe: 

a quod Auli Agerii mala pugno percussa est."^ Der uns be- 

reits aus der oben berichteten Historie des L. Veratius be- 

kannte Fall der Maulschelle hat also das Schema zur Formel 



^ Der Grand, welcheu Ear Iowa (R5in. Rechtsgescbichte II, 3, 1331) 
dafUr angibt, dafi n&mlich Jenes Edikt dur(5h die wirksamere lex Cor- 
nelia de iniuriis ... in den Hintergrund gedrftngt -wurde, so dafi die 
Kompilatoren verschmftht haben, es aufzunehmen*^, dUrfte wobl allseitig 
Beifall finden. 

' Eine Anspielung auf die formula scheint auch bei Gains, Inst. 
Ill, 220 vorzuliegen. 
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abgegeben. Der Schlui scheint zwingend, gerade auch wegen 
dieser uns in der Lex Dei Qberlieferten Formel, dafi das- 
jenige Edikt, welches sich mit dieser .iniuria" befaM, von 
kQrperlicher Miihandlang gesprochen habe. Ein solches Edikt 
ist aber nicfats anderes als die pratorische Fortsetzung des 
Zwolftafelrechts der .iniuria''. Dieses Edikt wird natur- 
gem&£ in der Emanation der pratorischen Satzungen «de in* 
iuriis' auch das erste gewesen sein und stammt unzweifel- 
haft aus den Anf&ngen des Formularprozesses. Die andern 
Edikte: ^De convicio'', „De attemptata pudicitia'', „Ne quid 
infamandi causa fiat", ,De iniuriis quae servis fiunf etc.^ 
welche teils iniuriae extra corpus betrefifen, toils die sog. 
mittelbare Injurie, haben sich erst allm&hlich um den alten 
Kern der ^iniuria'' herumgruppiert. Diese prUtorischen 6e- 
staltungen zeigen uns, wie unter dem Schutze eines dehn- 
baren Wortlautes die iniuria sich von kOrperlicher Yerletzung 
zur Personalverletzung im weitesten Sinne fortentwickelt hat 
Jenes erste Edikt nun werdenwir als das ,, generate edictum' des 
Labeo ansprechen mtissen. Allerdings hat sein Injurienbegriff zur 
Zeit des Labeo bereits eine Erweiterung iiber die Grenze der 
kdrperlichen Mifihandlung hinaus erfahren ; denn sonst konnte 
Labeo (1. 15, § 26 D. h. t.) nicht sagen, da& das Spezialedikt .Ne 
quid infamandi causa fiat'' eigentlich Uberfltissig sei, da das 
^infamare*' bereits durch eine Elage aus dem ^generale edic* 
turn'' bedroht sei. UrsprOnglich aber mu£ der materielle In- 
halt des ersten Edikts sich auf die iniuriae in corpus be- 
schrankt haben, da nur so das Entstehen der Spezialedikte 
erklart werden kann. 

An diese durch die Edikte geschaffene, mehrgestaltige in- 
iuria kniipfte die juristische Doktrin an, als sie daran ging, 
die iniuriae einzuteilen. So steht Paulus unzweifelhaft unter 
dem Einflusse der pratorischen Satzungen, wenn er in unserem 
Eollationsexzerpte (tit. II, c. 5, § 4) sagt, daS die iniuria 
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* Lene], Edictam perpetuum 322—325. 
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mdglich ist zuerst sin corporeal wenn wir geschlagen werden, 
alsdann , verbis'' ^, wenn wir eine Beschimpfung erleiden — 
so mOge zun&chst mal das .convicium*' Ubersetzt werden — , 
drittens ,cum dignitas laeditur*, d. h. wenn die bestimmten 
Personen zukommende Amis- und Standeswtlrde verletzt wird ^. 
£s entfemt z. B. jemand die Begleiter, ohne welche sich ver- 
heiratete Frauen und M&dchen unter 17 Jahren anst&ndiger- 
weise dffentlich, vielleicht auf einem Besuchsgange (1. 15, 
§ 16 D. h. t.)f nicht zeigen diirfen. Dadurch bringt er sie 
in den Ruf der Unkeuschheit. Gerade in dieser Beziehung 
erstreckt das prUtorisohe Edikt den Injurienbegriff auf jede 
Handlung, durch welche anstandige, weibliche Personen sich 
in ihrer Ehrbarkeit verletzt fUhlen konnten. 

Die in unserem Ezzerpte von Paulus gelehrte Dreiteilung 
der niniuriae'' ist aber nicht einmal von ihm selbst kon- 
sequent festgehalten. In seinen Sentenzen beginnt er den 
Titel ,De iniuriis* (V, 4) mit den Worten: „Iniuriam pati- 
mur aut in corpus aut extra corpus*'. Hier tritt Paulus also 
fQr eine Zweiteilung ein. Die rdmischen Juristen sind in 
dieser Beziehung Hberhaupt uneins. Jedenfalls ist nach der 
geschichtlichen Entwicklung des Injurienbegriifs die Zwei- 
teQang, wenn sie auch blo£ kontradiktorischer Natur ist, die 
einzig logische unter denen, welche die Juristen anfilhren. 
Ebenso uneins sind sie in der Subsumierung der einzelnen 
konkreten Faille unter die einzelnen Edikte. So z. B. zieht 
Paulus (Sent. V, 4, 4) bereits die ^interpellatiode stupro" 
unter die iniuriae in corpus, wahrend Labeo bei ITlpian (1. 1, 
§ 2 D. h. t.) ein derartiges Yergehen unter die iniuriae ad 
infamiam rechnet. 



^ Die Lesart .verbis'' wird von alien Handschriften der Lex Dei 
aberliefert Vgl. auch die Einteilung Labeos (1. 1, § 1, D. XLVII, 10). 
Die yon Hnschke in seiner Ausgabe S. 658 f nach der Rhetorik ad 
Hereoniiim IV, § 35 vorgescblagene Konjektur ,in auribus" ist meines 
Erachtens liberfllissig. 

^ In derselben Reihenfolge gibt Lenel (Edictum perpetuum §§ 190 
191 192) die prfttoriscben Edikte wieder. 
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Die prUtorische Injnrie umfiafite im Gegensatze zu der 
der XII Tafeln, allerdings nieht gleich an&ngs, sondern erst 
sp&ter^ aoch die Verbalinjurie, wie das Paulas in unserem 
Exzerpte (§ 4) ausdrilcklich sagt. Die XII Tafeln hatten mit 
schwerer, kapitaler Strafe das ^ocoentare'' oder ^cannen^ 
eondere^ bedroht. Darunter waren Schm&h verse verstanden, 
welcbe QffeDtUch vorgetragen wurden. so dafi ihr verieum- 
derischer^ auf die Yemichtang des guten N aniens erner 
Person gerichteter Inhalt im Volke weithin verbreitet wurde. 
Die Pr&ioren kniipften auch bier an die Beetimmung der 
XU Tafehi an und stellten ein edictum de convicio ad. 
Das mn& schon sehr friih gescheben sein^ denn die aus 
sullanischer Zeit stammende Rhetorik ad Herennium be- 
zeicbnet ^pulsatio'*, das ist die k5rperliche Miiahandlung, 
and ^conviciam^ gleicbsam als die alteren, aber durchaus 
nicht einzigen Arten der iniuria^, und stelit sie gegenuber 
den Injurien, welcbe ^aliqua turpitudine vitam cuiuspiam 
violant" (H, § 41 und IV, § 35). .Convicium" bedeutet nun 
im juristiscben Sinne nacb der 1. 15, § 4 D. h. t. gegeben^ 
Worterklarung die von einer Botte ausgestofiene Scbmahuug, 
welcbe aber nacb dem ediktalen Zusatze: ^adversus bonos 
mores^ erfolgt sein mu&te, und welcbe besonders dann vor- 
lag, wenn sie geschab „cum vociferatione*, wie der Eom- 
mentar sagt (1. 15, § 11 D. b. t.)^ d. h. mit Erbebung von 
Oeschrei, um die difentlicbe Aufmerksamkeit auf die ScbmlUiung 
zu lenken. Dieser ursprilnglicbe, im pratoriscben Edikt selbst 
unzweifelhaft immer festgehaltene Begriff von aConviciumN 
welcber nocb deutlich das „occentare" der XII Tafeln wieder- 



^ Carmen ist wie venenum eine vox media. Die XII Tafeln aprachen 
daber von „iii a 1 u m carmen* ; allerdings ist uns nnr die Verbiadiiog mit 
^incantare*" Qberliefert (tab. VIII, n. 1; Bruns, Fontes I 28). £s ist 
m5glich, dafi ^malum carmen* bier eine ganz tecbniscbe Bedeutang batte. 

' Auch sonst werden ^pulsare* und ^convicium dicere' in derselben 
Weise znsammen genannt, so daB man den Eindmck gewinnt, als seien 
die beiden Delikte immer vereint tlberliefert, z. B. 1. 3, § 1 D. h. t. 
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spiegelt ^, ist aber sp&ter bei den klassischen Juristen ver- 
flacht, 80 da£, wie Paulus in unserem Exzerpte beweist, „con- 
vicinm'' einfach die uns durch Worte zugefiigte iniuria bedeutet, 
eben die Beschimpfung, die Verbalinjurie. Ygl. besonders 
auch Gains, Inst. Ill, 220 222. Das alte Verbrechen des 
^occentare' der XII Tafeln wurde so durch die prg,torische 
Satzung unter der Form des ^convicium'' seines 5ffentlichen 
Gharakters aIlmS.hlich entkleidet und in das Privatdelikt der 
iniuria eingereiht. 

Femer werden wir auch darin einen Gegensatz der pra- 
torischen und zivilrechtlichen iniuria erblicken k5nnen, da& 
erstere als Tatbestandsmerkmal den dolus erforderte, d. h. die 
auf eine derartige Verletzung gerichtete, widerrechtliche Ab- 
sicht. Wie das furtum nicht m5glich ist ohne den animus 
furandi (^affectu" heiM es § 7 Inst. lY, 1), so auch nicht die 
iniuria ohne den animus iniuriandi. Ulpian spricht dies aus 
in seinem Ediktskommentar (1. 3, § 1 D. h. t.) mit den Worten: 
,Cum enim iniuria ex affectu^ facientis consistat.*" Daraus 
ergibt sich, da£ wie ein fahrlassiger Diebstahl, so auch eine 
fahrlassige iniuria begriif lich unmoglich ist. Iniuria liegt daher 
im fortgebildeten Becht nicht vor, einmal wenn das t^tige 
Subjekt eines dolus tlberhaupt nicht A.hig ist, wie der furiosus 
oderinfans (1- 3, § 1 D. h. t., Paulus, Sent. V, 4, 2), oder wenn 
der dolus nicht widerrechtlich war (1. 13, §§ 1 6 D. h. t.), z. B. 
im Falle zulHssiger Selbsthilfe. — Je nach der Spezies des 
mehrgestaltigen Begriffs der „ iniuria" wird naturgemS,£ auch 
der animus iniuriandi verschieden gewesen sein. Dabei spielen 
die von unsem heutigen Anschauungen sehr abweichenden 
und durchaus nicht immer bestandigen Vorstellungen der Bdmer 
liber Ehre und personale Wiirde eine wesentliche RoUe. Nach 



^ Festus 8. V. ^occentassit* bezeichnet ^conviciam** geradezu als 
das moderne Wort flir denselben BegrifF. Vgl. Br uns, Pontes II 19. 

' ^AfFectns' scheint ein Lieblingswort der Kodifikatoren gewesen zu 
sein, stellt also eine Interpolation dar fUr animus, consilium, dolus. 
Vgl. Vocabul. iur. Rom. I 203. 

Triebs, Studien zur Lex Del. I. ^.^ - 9 
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rSmischer AuffassuDg iet bei gewissen Handlungen der Erfolg 
objdktiv injuriOs bzw. kontumeliOs, so daS in diesen F&llen 
der dolus, jene Tat zu aetzen, genUgt. um die iniuria zu 
koDBumtnieren, oboe da& uoch etwa eine besondere Krankunga- 
absicbt, wie wir vermuten wUrden, erforderlich ware. Da& 
aber die nacb der lex Comelia de iniuriis Btrafbaren Folle 
den dolus im TMbt erforderten, iet bei der juriatiBcheii Natar 
der sullaniscbeo leges selbatversttodlich. 

Endlicb zeigt sich auch darin ein entscbiedener Fortachritt 
des prELtorischen Reclite, dag nicht bIo£ der Tflter, sondem 
alle bei der iniuria doloa Mitwirkenden haftbar sind. So sagt 
das Edikt ,de convicio" : ,cuiuBve opera factum ease dicetur' 
(I. 15, § 2 D. h. t). Vgl. 1. 11, Pr. 1. 15, § 8 D. h. t. Daher 
ist aucb gegen den Anstifter die Injurienklage mSgUch (I- 11< 
8 4 D. b. t.). 

Bei einem Vergleich der pr&toriscben iniuria mit der 
zivilrechtUcben werden wir also eagen milssen, dafi erstere 
in mancher Beziehung weiter greift als letztere, indem sie 
besonders auf die Personalverletzung im weitesten Sinne ge- 
stellt iat, in anderer Hinsicht aber wieder enger ist, indem 
sie den dolus als Tatbestandsmerkmal erfordert. 

5. Die klassische, juristische Doktrin bat sicb nun mit 
der Feststellung gersde des Begriffs der iniuria eingefaend 
befa&t. Aucb der Anfang unseres Kollationsexzerptea (c. 5) 
ist dieser Untersucbung gewidmet. Man schied den BegrifT 
in einen allgemeinen und besondem, so da& man von iniuria 
generalis und specialis sprechen darf. So anch Paulus in 
unserem Exzerpte und TJlpian in seinem Ediktakommentar 
(1. 1 Pr. D. h. t). 

Was nun die iniuria generalis betrifFt, so iat zunfichst 
festzuhalten , dafi es sich hier mehr um eine doktrin^Lre Ab- 
straktioD handelt als um einen praktiscben Rechtsbegriff. In 
diesem allgemeinen Sinne bedeutet .iniuria' nacb nnserem 
Exzerpte: ,omne, quod non iure fit'. So aufgefaM bildet 
.iniuria* einfach die Negation von ,iuB', das .Unrecht" 
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schlechthin. Gemeint ist aber nicht etwa das „Unrecht" im 
sakralen oder ethischen Sinne als Gegensatz zum fas, sondem 
iniuria erstreckt sich nicht liber die bilrgerlich-staatlichen 
Verhaltnisse hinaus. Abgesehen aber von dieser Schranke ist 
die iniuria generalis nicht weiter eingeengt. Iniuria liegt 
vor, wenn jemand gegen eine Norm des dffentlichen oder des 
privaten Rechts verst5£t, ebenso wie wenn jemand handelt, 
ohne eine Befugnis zum rechtlichen Handeln zu haben. Es 
wird also nicht danach gefragt, ob das in „ iniuria' steckende 
,ius" das Recht im objektiven oder subjektiven Sinne be- 
deutet. Ferner macht es f&r die iniuria generalis keinen 
Unterschied, ob das sUnrecht'' verschuldet ist oder nicht, mit 
andern Worten, iniuria bedeutet sowohl die subjektive, auf 
den verantwortlichen Willen des Titers zurUckzufiihrende und 
von ihm zu vertretende Verschuldung, als die blo£ objektive, 
rein tats&chliche Rechtsverletzung. Eine Periode solcher unter- 
schiedsloser Auffassung des ^Unrechts" hat es, wie schon 
mehrmals hervorgehoben, auch im r5mischen Recht gegeben, 
indem man z. B. in alterer Zeit annahm, daS der gutglaubige 
Besitzer durch seine Besitznahme ebenso „ iniuria'' begeht, 
wie der Dieb durch seinen Diebstahl ^ Der Schwerpunkt der 
Beurteilung lag eben nur beim Verletzten; man sah nur die 
Tatsache des „Unrechts". 

6. Diesem rein negativen, voUig unbestimmten Begriffe 
der iniuria generalis stellte die Doktrin gegentiber die posi- 
tiven, greifbaren Gestaltungen der iniuria, welche wir als 
wirksame Rechtsbegriffe der Praxis in den einzelnen prato- 
rischen Edikten finden. Immer aber wurde die Einheitlichkeit 
der nach den verschiedenen Edikten strafbaren Injurien fest- 
gehalten, wie das besonders hervorgeht aus der prozessualen 
Konnexitat der iniuriae (1. 7, § 5 D. h. t.). So anerkannte 
die Doktrin im Gegensatz zu dem Injurienbegriff im allgemeinen 
einen solchen im besondem und nahm von letzterem drei 






^ Jhering, Schuldmoment 5 f . 
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Spielarten an. Paulus lehrt in § 1 unseres Exzerptes c. 5, 
da£ im speziellen Sinne die iniuria soviel sei wie contumelia 
oder wie culpa oder wie iniquitas und iniustitia. 

Iniuria ist also zun&chst soviel wie contumelia. Diese 
wird wieder der griechischen ofipeg gleichgestellt. Auch hieraus 
lemen wir wieder, da& das rdmische Recht in manchen Ma- 
terien unter griechisch-rechtlichem Einflusse stand ^. Allein 

• 

was verstanden die Griechen unter der SfipiQ? Nach den uns 
vorliegenden Quellen ist der strafrechtliche Begriff derselben 
unklar und verschwommen. "^rjSpi^etv siq nua wird nach dem 
Wortlaut des von Hitzig^ vorgelegten, in doppelter Form 
Uberlieferten Gesetzes gleichgestellt mit napdvo/iou zt Tzocsh 
eJg uvaj worunter man jeden rechtswidrigen Angriff auf eine 
Person ziehen k5nnte, was aber gewi£ ebenso unrichtig ware. 
als unter der ^iniuria* in tab. VIII, n. 4 die ^Rechtswidrig- 
keit* zu verstehen. Soweit sich der Begriflf der ufiptQ im 
Rechtssinne, nicht nach der Vorstellung der griechischen Dichter 
und Theologen, aus den Quellen feststellen lafit, bezeichnet 
er eine Gewalttatigkeit gegen den NS^chsten, welche aber mit 
der Absicht verbunden ist, ihn zu entehren, natUrlich nach 
griechischem Ehrbegriff. AUmahlich aber wird die Gesinnung. 
aus der die Gewalttatigkeit entspringt, die Absicht, nicht die 
au£ere Erscheinung der Tat, das vorwiegende Moment. So 
fallen unter den Tatbestand der S^pig auch blofie Freiheits- 
beraubung, Attentate auf die sittliche Integrit§,t, Handlungen, 
wie jemand ins Gesicht spucken usw. Ein tatliches Handeln 
wird aber immer gefordert. Der griechische Hybrisbegrift 
setzt sich also aus zwei Momenten zusammen. 
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* Auf diese Tatsache hat in jUngster Zeit noch MommBen z. 6. 
aufmerksam gemacht, indem er auf das in den XII Tafeln (tab. VIII, n. 4 
bei Bruns, Pontes I 29) vorkommende griechiBche Lehnwort .poena' 
hinwies. Vgl. ROna. Straf recht IS. Man vergleiche auch die treffenden 
AusfQhrungen Osthoffs tiber die £tymologie von .poena" bei Karlowa, 
R5m. Rechtsgeschichte II 790 A. 8. 

^ Iniuria 34. 
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Als AnalogoD dieser BfipiQ in der fortgeschrittenen Be* 
deutung finden wir nun bei den klassischen, rdmischen Juristen 
die ^contumelia'', ^quae a contemnendo dicta est" (Pr. Inst. 
lY, 4). Labeo bedient sich aber, wie aus dem Schlusse des 
§ 1 unseres Exzerptes hervorgeht, noch des griecbischen Aus- 
druckes. Auch bei dem rdmischen Worte ^contumelia" mug 
darauf aufmerksam gemacht werden, da£ es sich um „con- 
tumelia" nur im Rechtssinne handelt; denn das Wort an sich 
geht sprachlich und besonders auch ethisch weit iiber den 
juristischen Rahmen hinaus. Die juristischen Schriftsteller 
lassen manchmal die contumelia ganz und gar in der iniuria 
aufgehen, wenigstens scheinbar; so Ulpian 1. 18, § 4 und 
1. 17, § 8 D. h. t. ; Papinian 1. 23, § 8 D. XLVIII, 5, und viel- 
leicht auch Gains, Inst. I, 141. Allein Paulus gibt in unserem 
KoIIationsexzerpte (§ 8) in ausgezeichneter Weise die Be- 
ziehung von iniuria zu contumelia wieder, indem er von der- 
jenigen iniuria spricht, ^quae contumeliae causa fit^. Weniger 
klar ist Paulus in seinen Sentenzen (Y, 4, 2 22). Hell tritt 
das Verhaltnis von iniuria zu contumelia wieder hervor bei 
Ulpian in unserer Lex Dei (tit. VII, c. 3, § 4) und Gains, 
Inst, m, 222. Auch schon Labeo (1. 13, § 4 D. h. t.) deutet 
das VerhSltnis richtig an. In alien diesen Stellen erscheint 
die contumelia als eine Unterart der iniuria^. 

Fragen wir nach den konstitutiven Momenten der con- 
tumelia, so scheinen die Worte in § 3 unseres Exzerptes einen 
Anhalt zu bieten: ^Hoc edictum ad eam iniuriam pertinet, 
quae contumeliae causa fit.'' Offenbar ist hier ein bestimmtes 
Edikt „de iniuriis" markiert. In welchem Zusammenhange 
das „hoc'' steht, wissen wir nicht, da die paulinische Mono- 
graphie, welcher unser Exzerpt entnommen ist, verloren ge- 
gangen ist und Parallelstellen nicht existieren. Da nun der 
niateriell-rechtliche Inhalt der sog. Spezialedikte uns iiber- 



^ Weitere Belege besonders aus republikanischen Schriftstellern bringt 
Pernice, Labeo II 21 A. 1. 
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liefert und genau bekannt ist, so bleibt ftir die contumelia 
nur librig das „generale edictum^, wie es Labeo nennt, dessen 
Wortlaut uns zwar nicht iiberliefert ist, welches aber nach 
unserer Eompilation tit. II, c. 6, § 4 die formula aufweist: 
„quod Auli Agerii mala pugno percussa est^. Das eine be- 
griffbildende Moment wird daher die Handgreiflichkeit seis. 
— Das zweite Moment liegt im Worte selbst. Contumelia 
a contemnendo dicta est. Die iniuria specialis, welche die 
romischen Juristen mit ,, contumelia'' interpretierten, war also 
eine Personal verletzung, aber mit doppelter Nuance; denn 
einmal kam nur ein den E5rper des Nachsten irgendwie zum 
Objekt nehmendes, aber immerhin doch t&tliches Handeln in 
Betracht, anderseits aber mu£ dieses Handeln aus dem be- 
sondem animus contemnendi hervorgegangen sein. Neben 
der gewollten Tat der Handgreiflichkeit wird also bei der 
contumelia noch Gewicht gelegt auf die die Yerachtung zum 
Ausdruck bringende Absicht. 

Bereits oben (S. 126) war aber darauf hingewiesen worden, 
da£ schon zu Labeos Zeit der von den XII Tafeln ins General- 
edikt iibemommene, alte Begriff der iniuria im Sinne von 
Handgreiflichkeit eine Ausweitung Uber diesen Bahmen hinaus 
erfahren haben muMe. Auch ftir die contumelia wurden 
spater die Grenzen weiter gesteckt, als eben angegeben. Wie 
z. B. aus den 1. 11, § 9 und 1. 12 D. h. t. angefOhrten Fallen 
hervorgeht, umfa^te die contumelia spater insbesondere auch 
Tatbestande, welche die existimatio des r5mischen Biirgers, 
d. h. seine bUrgerliche Rechtsstellung (1. 5, § 1 D. L, 13) zu 
verletzen geeignet waren. Da nun auch das griechische Becht 
eine Art der Hybris kennt, welche gegen die biirgerliche und 
staatsrechtliche Stellung des einzelnen Biirgers gerichtet war, 
wie Hitzigi angibt, so f&Ut die Parallele zwischen der con- 
tumelia der r5mischen Juristen und der Hybris der attiscben 
Rechtsgelehrten ins Auge. Noch sei bemerkt, dafi nach 



> Iniuria 36 56. 



134 



§12. Begriffsbestimmung der iniuria in der Lex Dei. 



135 



tit. Vn, c. 3, § 4 UDserer Eompilation die contumelia gleich- 
sam der Eernpunkt der actio iniuriarum ist. 

7. Iniuria im speziellen Sinn wird von Paulus in unserem 
Exzerpte femer vermischt mit der culpa, insbesondere wird 
hierbei auf die lex Aquilia hingewiesen. Diese bandelt von 
der Besch&digung einer fremden Sache. Nach dem Wortlaute 
des Gesetzes war notwendige Voraussetzung fQr die Haftung, 
da£ die Beschadigung, das damnunii ^iniuria', zu ^Unrecht" 
geschehen sei. Das aquilische Oesetz ist das einzige, bei 
welchem die .iniuria'' als besonderes Erfordernis ausdriicklich 
hervorgehoben wird. Was ist bier nun die iniuria? Iniuria 
im allgemeinen Sinn ist .omne, quod non iure fif". Ur- 
sprtinglich wird die iniuria aucb bei der lex Aquilia im ob* 
jektiven Sinne aufgefaBt worden sein als materielle, Hufiere 
Rechtsverletzung ohne irgend eine Beziehung zum handelnden 
Subjekte. Bald aber mufite man doch F&Ue erleben, bei denen 
wohl tatsHchlich, rein £Lu&erlich eine Beschadigung eingetreten 
war, jedoch der T£lter offenbar nicht schadenersatzpflichtig 
erscbeinen konnte. In abstracto, objektiv, war das Recht 
verletzt, in concrete, subjektiv, war der Tater vielleicht gar 
befugt zum rechtswidrigen Handeln. Solche Falle fiihrt uns 
die Lex Dei in tit. VII, c. 3 an. Es hat jemand einen fremden 
Sklaven getOtet, welcher r&ubeii;e. Der Tater, so hei£t es 
„Iege Aquilia non tenetur, quia iniuria non occidit" (§ 1)^ 
Ebenso verhalt es sich im Falle der Notwehr (§ 2). Es wird 
daher sp&ter nicht bloS gefragt worden sein, ob die Tat, die 
Beschadigung rechtswidrig war, sondern auch, ob der Tater die 
Rechtsverletzung ^iniuria" begangen babe. Hier hat , iniuria' 
offenbar einen ganz andem Sinn angenommen. Es bedeutet 
namlich, ob der TUter ein Recht hatte zu seinem rechts- 
widrigen Handeln oder nicht, mit andem Worten, ob ihn ein 
Verschulden trifft. So wird von der iniuria gesagt, da& sie 



^ Dieses Beispiel ist von den Eodifikatoren nicht in die Digesten auf- 
genommen worden 1. 8 D. IX, 2. 



135 






;i:::* 



V-: 



~: « I 






* 4 



m itatJl 






mmi 






f; 



-. I' 






m- 



><t 



> li ■ 



^i'lf' 



'iS 



M 



ci'!: 



Pi 



■iH 






5>M 



136 Zd tjt. II der Lex Dai. 

gleich der culpa sei, der Verschuldung an sicb, ganz im all- 
gemeinen, im Oegensatz zum erlaubten Kandeln, Wir seben 
alao, wie ,iaiuria" in der rOmischen Juriepnidenz ein Merkmal 
Bowohl des objektiven, wie subjektiven Tatbeatandes eines 
Delikts eeiu kann, mit andern Worten, ebenao Bechtswidrig- 
keit bedeuten kann wie Verscbuldung. Dieae Dehnb&rkeit 
des Begrifb ist nur ermSgUcbt durcb die Zusammensetzimg 
des Wortes gimuria", wodurcb eben bloS das YorbaadenBoin 
von .ins" negiert wird, positiv aber nicbta weiter bestiinint 
wird. Insbesondere wird innerhalb der Verscbuldung zwiBcben 
Vorsatz und Fabrl&Bsigkeit nicht differenziert. So sagt Gaios, 
Inat. Ill, 211: .Iniuria autem occidere intelligitur, cuius dolo 
aut culpa id accident . . . itaque impunitus est, qui sine culpa 
et dole male caau quodam damnum committit." Setzt also 
unser Exzerpt niniuria" im Sinne von .contra ius" (tit. VII, 
c. 3, § 4) =^ , culpa", so ist diese culpa das VeTscbulden 
scfalechtbin, nicbt etwa die sp&tere culpa im techniacben Sinne, 
die 80g. aquiliscbe, das ist die Au^erachtlassung der alien in 
einer Rechtsgemeinscbaft Lebenden obliegenden Sorgfalt (dili- 
gentia), im Gegensatze zum dolus. 

8. Iniuria im speziellen Sinne bedeutet endlicb soviel wie 
.iniustitia", .iniquitas". Paulus sagt in unserem Exzerpte. 
da& wir .iniuria" erleiden, wenn der Prfttor ,non iure ad- 
versum nos pronuntiat", d. b. wenn er z. 6. eine ungerecbte, 
unbillige formula erteilt, indem er einen Punkt anders dar- 
stellt, als die Partei ihn vorgetragen und beantragt batte, 
oder etwas nicbt binziifUgt usw. Bekanntlicb waren im 
Interesse einer mOglichst unparteiiscben Justiz die Funktiouen 
im Fonnuiarprozesse geteilt zwiacben dem Pr&tor uud dem 
Bicbter. Der Proze^ lag nicht in einer Hand. Der index 
war abhangig vom Prator, an dessen formula er sicb zu balten 
hatte, aber aucb der Priltor bzw. die von ibm aufgestellte 
Formel wurde vom Bicbter bzw. den Parteien kontrolliert. 
Das Yerfabren in iudicio gestaltete sicb so mancbmal zu einer 
Kritik des Verfabrens in iure. So konnte ea vorkommen, dafi 
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die eine Partei erklarte, sie hatte vor dem PrUtor ninmria" 
erlitten im Sinne von ^iniustitia'' oder ^imquitas''. Ganz in 
demselben Sinne sagt Cicero pro Tullio § 38: ,, . . . in iu- 
dicio queri praetoris iniquitatem, quod ,de iniuria* (in formula) 
non addiderit''. Es ist also nicht wahr, fahrt Paulus in un- 
serem Exzerpte fort, was Labeo glaubte, dafi „apud praetorem" 
,iniuria'' immer nur die Hybris bedeute, welcher spelter die 
klassischen Juristen Boms die contumelia substituierten. Die 
Worte ^apud praetorem" »vor dem Prator* kSnnen hier nichts 
anderes bedeuten als ,in iure" ^ womit der erste Toil des 
Formularprozesses gemeint ist, in welchem der PrS.tor den 
Anspruch des Elagers auf seine juristische Haltbarkeit bin 
zu prtifen hatte. Paulus legt also dem Labeo hier unter, da£ 
dieser glaube, da£ unter ^iniuria apud praetorem' immer nur 
die nach dem Qeneraledikte strafbare contumelia zu verstehen 
sei, wlUirend man doch von ^iniuria apud praetorem'' auch 
noch im Sinne von ^iniquitas, iniustitia apud praetorem'' 
spreehen k5nne. Man kann nun nicht gerade sagen, da& 
Paulus mit seiner Eritik Labeos eine gro&e Weisheit aus- 
spricht: denn diese Bedeutung von „iniuria apud praetorem'' 
wurde Labeo sicher nicht in Abrede gestellt haben. Ganz 
irrig war die Ansicht, welche P e r n i c e in der ersten Auflage 
seines Labeo ^ iiber unsere Stelle vorgetragen hatte, da& 
vselbst Handlungen, die nur dem Sittengesetze zuwiderlaufen, 
als iniuria bezeichnef* werden. Iniuria bedeutet an unserer 
EoUationsstelle nicht das ethische Unrecht, sondem die Un- 
billigkeit, welche der aequitas widerstreitet. Ygl. Gains, 
Inst. Ill, 25. In der zweiten Auflage hat Pernice diese 
Meinung nicht wiederholt. 

9. Die alien aufgezahlten Axten der iniuria gemeinsamen 
Momente erblickt Paulus, vorausgesetzt, da& die Texteskon- 



* Pernice, Labeo II 28 A. 1, fafit die Worte unrichtig auf vom 
prfttorisGhen Edikte. In diesem bedeutet aber , iniuria' nach tit. Vll, c. 3, 
§ 4 unserer Kompilation gerade eben die contumelia. 

« II (HaUe 1878) 9 f. 
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jektur Lachmanns^ richtig ist, in der Yerletzung der guten 
Sitte (^adversus bonos mores'") und darin, da& auch nur jemand 
ein Interesse babe, da£ die iniuria nicbt geschehe. Mit dieser 
einheitlichen Zusammenfassung und Hervorhebung zweier alien 
Arten der iniuria gemeinsam inharierenden Momente stebt 
Paulus allein da. Mit dem zweiten wird die iniuria so recht 
als ein Privatdelikt gekennzeichnet. Aber was bedeuten die 
Worte: ,, ad versus bonos mores'* ? Labeo gibt im Eommentar 
des Ulpian zum Edikte „de convicio* (1. 15, § 6 D. h. t.) 
eine ersch5pfende ErklS^rung: ^Adversus bonos mores sic ae- 
cipiendum non eius qui fecit, sed generaliter accipiendum ad- 
versus bonos mores huius civitatis." Die Klausel ^adversus 
bonos mores" soil offenbar, wie das auch aus dem voran- 
gehenden § 5 der zitierten Digestenstelle hervorgeht, ein- 
schranken. Ganz ebenso ist die Erklarung im Eommentar 
zum Spezialedikte ^de attemptata pudicitia* (1. 15, § 23 
D. h. t). Die Worte „ ad versus bonos mores" bedeuten weder 
die Auffassung der Tat durch den Tater, noch haben sie mit 
Sittlichkeit und Moral im strengen Sinne des Wortes etwas 
zu tun, sondern die „boni mores" sind nach Labeo die nacfa 
Ort und Zeit wechselnden Anschauungen von Sitte und 
Anstand, wie sie bei der Bilrgerschaft einer bestimmten Stadt 
in einer bestimmten Periode herrschen. Was man nicht alles 
vom Standpunkte der „boni mores" beurteilte, zeigt z. B. 1. 1, 
§ 1, D. XL VII, 11. Unzweifelhaft liegt in der Zulassung der 
Frage, ob etwas „ ad versus bonos mores" geschehen sei, ein 
starkes, subjektives Moment. Wer soil die Antwort darauf 
geben? Natlirlich nicht ein Einzelner, sondern die Qesamt- 
heit („ generaliter accipiendum") bzw. ihr Vertreter, die Obrig- 
keit, also hier der Prator. Dieser hatte, wenn das Edikt die 
Klausel trug, es in der Hand, die Klage zu verweigem. Wurde 



* Ygl. Teztausgabe der Collatio von Mommsen 145. Lachmann 
hat aber selbst heraosgeffihlt, dafi die KoDJektur sprachlich groBes Be- 
denken hat, indem er ein „aliquid" vor «fit* einschieben wollte. Auch 
sachlich stebt die Eonjektur auf sehr schwachen FtifieD. 
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Paulus mit seiner Ansicht recht haben, dafi « commune om- 
nibus iniuriis est, quod semper adversus bonos mores fit'' 
(§ 2 unseres Exzerptes), dann wtlrde es immer in das sub- 
jektive Belieben des Pr&tors gestellt gewesen sein, ob er 
yboni mores" verletzt glaubte oder nicht und dementsprechend 
die Klage zulie£ oder verweigerte. Dem scheint aber meines 
Erachtens zu widerstreiten, da£ nach dem Stande unserer 
iTberlieferung die Elausel ^adversus bonos mores" sich nur 
bei drei Spezialedikten findet^. Aufierdem konnte doch bei 
einer handgreiflichen oder augenscheinlich animo contemnendi 
veriibten Injurie ein Zweifel ilber die Zulassigkeit der Injurien- 
klage gar nicht bestehen, letztere konnte daher in solchen 
Fallen gar nicht ins Ermessen des Praters gestellt gewesen 
sein. Insbesondere gilt dies von der atrox iniuria. 

10. Zum Schlusse sei noch kurz der Begriff der atrox in- 
iuria er5rtert. Der Eompilator der Lex Dei bringt in c. 2 
unseres Titels ein Exzerpt aus Ulpian, in welchem jener Be- 
griff formell und materiell zu bestimmen versucht wird. Das 
formelle Moment gehOrt dem Prozefirechte an und wird unten 
bei der Injurienklage zur Besprechung gelangen. Materiell 
wird die atrocitas iniuriae geschlossen aus den n^heren Um- 
standen. ^Colligi", sagt Ulpian in unserem Exzerpte. Die 
Bezeichnung » atrox" ist kein technischer Ausdruck und findet 
sich weder in irgend einer lex noch im pratorischen Edikte. 
Die Jurisprudenz hat ihn wohl erst in spM.terer Zeit aufgestellt, 
ebenso wie den gegeniiberstehenden „levis". 

Nach den Worten Ulpians in unserer Stelle spiegelt sich 
in der atrocitas wider die Farbung des konkreten Falles. 
Atrox bezeichnet namlich den Fall als einen qualifizierten 
und involviert daher einen h&heren Grad der Strafbarkeit. 
Die atrocitas kann sich so mit jedem Delikte verbinden : aber 
nur die atrox iniuria hat sich zu einer festen, juristischen 
Kategorie herausgebildet, welche im spateren Rechte aus dem 



' Lenel, Ed. perp. §§ 191 192 194. 
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Privatdelikte herausgehoben, ins 5ffentliche Strafrecht hinuber- 
geleitet and mit krimineller Strafe geahndet wurde. — Fragen 
wir nach den die atrocitas eines Yergehens begriindenden 
Umstandeny so schatzt sie Quintilian in seiner ^Institutio ora- 
toria" (VI 1, 15 — 17) ganz allgemein und vom rhetorischen 
Standpunkte aus ab nach ^^res, locus, tempus'' K In derFrage, 
welche Momente speziell die atrocitas iniuriae hervorbringen, 
stimmen die Juristen nicht genau tiberein. Gains (Inst. Ill, 225) 
nennt: , factum, locus, persona'' (vgl. §9, Inst. lY, 4); Labeo 
(1. 7, § 8 D. h. t.): „ persona, tempus, res** ; Paulus (Sent. V, 
4, 10) endlich: „locus, tempus, persona'. Aus unserem Eol- 
lationsexzerpte ist fur die vorliegende Frage wenig zu ent- 
nehmen. Entweder hat Ulpian blo& das „ factum '^ beruck- 
sichtigt, Oder aber, was viel wahrscheinlicher ist, der Redaktor 
der Lex Dei hat mit den Worten „Et reliqua'^ die andern 
Momente, aus denen Ulpian sonst noch die atrocitas iniuriae 
gefolgert hat, einfach abgeschnitten. — Der Titel II ist tiber- 
schrieben mit den Worten: „De atroci iniuria'*. Wie anfangs 
bemerkt, versteht der Eompilator darunter die schwere Kdrper- 
verletzung. In dieser Interpretation von „atrox iniuria" be- 
findet er sich in tlbereinstimmung mit den klassischen Juristen, 
welche, soweit die ^res^ oder das „ factum' als das die atro- 
citas begriindende Moment ftir sie in Frage kommt, darunter 
wohl immer eine schwere, k5rperliche MiShandlung verstehen, 
wie Ulpian in unserem Exzerpte ja das „verberari vel vulnerari' 
beispielsweise anfiihrt, eine Edrperverletzung, welche wegen 
der GrOfie der Wunde und wegen der Wichtigkeit des Wund- 
ortes („vulneris magnitude", „locus vulneris' 1. 8 D. h. t.) 
als eine besonders schwere bezeichnet werden mufi^. 



§ 13. Die actio iniuriarnm. 

1. Die Normen iiber die yiniuria" beruhten toils auf der 
lex publica der XII Tafeln, toils auf dem prS,torischen Edikte. 



* Ygl. die Rhetorik ad Herenn. II 15. 

« VgL 1. 7, § 8 D. h. t. Derselbe Gesichtspunkt in § 224 R.Str.G.B. 
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Daher iat die .iDturiarum actio aut legitima aut honoraria", 
wie es in unserer Kompilation tit. II, c. 5, § 5 heiBt. Die 
Tnjurienklage ist entweder im iua civile begrilndet und in die 
Form der legis actio eingekleidet, Aaa ist der zivilrechtlichen 
Elage alten StiU, oder aie gehfirt zu den durch deo Prator 
neu eingefntirten. LosgelOst von den positiT-rechtliclien B«- 
stimmungen des alten Volksgesetzes der XII Tafeln oder von 
den pF&torisclien Satzungen hat es in Rom niemals eine in- 
iuriarum actio gegeben, DaaWort linioria' in dieser Verbindung 
hat immer eine enge, praktisch-tecbnische Bedeutung gehabt. 
Eine iniurianim actio etwa im Sinne von Elage aus ,Rechts- 
widrigkeit" schlechthin haben die Rfimer niemals gekannt. 

2. £s gibt also nur zwei Klagefundamente : die .lex" und 
das iuB honorarium. Dem scheint Paulua (Sent. V, 4, 6) zu 
widersprechen, wenn er die .iniuriarmn actio" eingefuhrt sein 
list .aut lege aut more aut mixto iure", also drei Klage- 
fundamente annimmt. DieBegrifFe ^lex' und .mos* sind klar: 
sie entsprecben nach den AusfUhrungen des Paulus in §§ 6 uud 
7 a. a. 0. den BegrifFen ^legitima" und , honoraria" in unserem 
KoUattonaexzerpte. Aber was ist .mixtum ius" ? In § 8 l^fart 
Paulus fort: .Mixto iure actio iniuriarum ex lege Cornelia 
constituitur' und fUhrt dann qualifizierte Falle der iniuria, 
wie sie in der lex Cornelia angegeben waren, auf. Zur Ver- 
vollat&ndigung mfigen noch hinzutreten die Stellen § 8, Inst. 
IV, 4: ,Sed et lex Cornelia de iniuriis loquitur et iniuriarum 
actionem introduxit", und 1. 5 Pr. D. XLVII, 10: .Lex Cornelia 
de iniuriis competit ei, qui iniuriarum agere volet ob earn 
rem, quod etc. . . Lex itaque Cornelia ex tribus causis dedit 
actionem." Daraus gewinnt man den Eindruck, als ob die 
lex Cornelia de iniuriis neben .lex" und .mos" ein eigenes 
Klagefundament gebildet babe, wie ja dies auch von den andem 
suUanischen Reforragesetzen gilt. Dann allerdings wilrde 
zwischen unserem Eollationsexzerpte aus Paulus und obiger 
SentenzeDstelle desselben Juristen bzw, den angefilhrten Zitaten 
ana der justinianischen Kodifikation ein Widerspruch bestehen. 
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Der WiderBpruch ist aber meines Eraclitens nur Bcbem- 
bar. Die Worte ,inixto iure* in den Sentenzen dea Paulm 
deuten nach dem Zusamnienhange auf eine yermischung hin, 
entweder zwischen ,1ex* und ,Iex Cornelia" oder zvischen 
,mos' und ,lex Cornelia". Der eretere Fall fcann nicht in 
Frage kommen, da die Ipjurienklage der XII Tafein mit dem 
Emporkommen des FormularprozesseB untergegangen ist (vgl. 
§ 7, Inst. IV, i). Daher kann mit .mixto iure' nur die 
Mischung zwischen ,nios', d. h. dem pr^torischen Edikte und 
der lex Cornelia gemeint sein. Eine Schwierigkeit bezQglich 
der Zeit besteht nicbt: denn die prStorischen Edikte haben 
zweifellos zur Zeit Sullas schon bestanden. Die materiell- 
rechtUchen Normen der lex Cornelia sind ja offenbar nur eine 
Novelle zu den pr&torischen Satzungen Qber die ,iniuna', 
oder genauer gesagt, zum 90g. generale edictum, und diese 
Novelle scheint die zu Orunde liegenden Rechtsnormen bald 
ganz und gar verdr&ngt zu haben, so A&& wohl aus diesem 
Umstande zu erkliiren ist, daE Tribonian den Wortlaut des 
generale edictum als einer veralteten Satzung uns gar nicht 
mehr tiberliefert hat^ So scheint aucb die actio ex lege 
Cornelia de iniuriis nichtB welter zu sein als eine prozessuale 
Novelle zur pratorischen Injurienklage. Die actio iniuriarum 
selbst beruhte nach wie vor auf dem .mos", war eine .hono- 
raria', und die lex Cornelia hat nur fUr den Prozefi be- 
Btimmter, qualifizierter Arten der iniuria ein publicum iudicium 
geschaffen, wie das aus I. 12, § 4 D. XLYIII, 2 deutlich hervoi^ 
geht, eine eigene quaestio mit magistratischer Leitung da^ 
eingesetzt, und auch Bonst prozessuale Neuerungen eingefabrt, 
welche die Pratoren auch bei ihren astimatorischen Klagen 
auf dem Wege der Analogic („exemplum tegis secuturos') be- 
folgten, wie z. B. die Deferierung des Eides seitens des 
Kl&gers auf den Beklagten, da& er die Injurie nicht begangen 



' Vgl. EsrlowB, B«m. Rechtsgeechicbte II 1381. 
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habe (1. 5, § 8 D. XLVII, 10) K Ganz klar gibt Paulus (1. 42, 
§ 1 D. in, 3) das Verhaltnis wieder, wenn er sagt: „. . . nam 
etsi pro publica utilitate exercetur (sc. actio ex lege Cor- 
nelia), privata tamen est", d. b. der Sache nach ist auch die 
actio ex lege Cornelia eine Privatklage, wie ja das auch be- 
sonders aus dem Umstande bervorgeht, da£ sie nur dem 
Injuriierten gegeben wird, also ein Antragsverfahren darstellt. 
Die au£ere Form allerdings ist die des indicium publicum. 
Des dffentlichen Interesses wegen untersteht sie einem Ge- 
schworenengericht mit magistratischem Vorsitz. So erscheint 
die actio ex lege Cornelia als ein wegen seines hervorragenden, 
offentlichen Interesses privilegierter, d. h. auf die Basis des 
iudicium publicum gestellter Privatprozeg. Diese durch die 
suUanische lex eingeflihrte prozessuale Yerscharfung hangt 
zusammen mit der reformatorischen Tendenz der suUanischen 
Gesetze uberhaupt. Infolge der vielen politischen Unruhen 
und Wirren waren besonders in der gewaltigen GroBstadt 
alle Bande der Ordnung gelQst, Robeits- und Gewalttatigkeits- 
delikte an der Tagesordnung. WoUte Sulla die Riickkehr 
sozial geordneter Verh§,ltnisse, so muMe er auch besonders 
gegen diese Verbrechen aufs scharfste einschreiten. Nicht 
mehr konnte, wenigstens bei besonders schweren Fallen der 
iniuria, bloS der Verletzte als Privatperson in Betracht kommen, 
sondem Sulla sah mit Recbt in derartigen Vergehen einen 



' Ob die lex Cornelia de iniuriis auch eine 5£fentliche, d. h. kriminelle 
Strafe angedroht habe, wie L. Gftnther (K5rperverletzang SI) glaubt, 
Oder ob die Qeldstrafe als die allgemeine Injurienstrafe trotz des 6e- 
schworenengeriohies beibehalten wurde, wie Mommsen (B5m. Straf- 
recht 802) annimmt, ist bei dem gftnzlichen Mangel irgend einer dies- 
beztkglichen Nachricht schwer zu entscheiden. Allerdings scheint die 
Tendenz der energischen UnterdrUckung der Gewaltt&tigkeitsdelikte, so- 
weit sie yon der lex Cornelia de iniuriis getroffen werden soil ten, auf 
kriminelle Strafe hinzuweisen. Geldstrafe wttrde bei den oft vornehmen 
und reichen Rowdies der GroBstadt wenig Erfolg gehabt haben. Die Be- 
zugnahme Hitzigs (Iniuria 77) auf die Geldstrafe der lex Fabia de 
plagiariis ist hinfKllig: denn ftlr die habsUchtigen sooietates der Staats- 
p&chter war eben nur hohe Geldstrafe empfindlich. 
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Bruch des SffentUchen Friedens. Yon diesem Oesichtepunkte 
aus erklart sich die Aufnahme der Prozefinovelle, d. i. der 
versch^rfteu actio ex lege Cornelia, in die actio iniurianmt 
ohne Schwierigkeit. 

Diese Prozefinovelle hat nun aber nicht die zu Grunde 
liegende, prfttorische Elage absorbiert, wie der materielle 
Inhalt der sullaniBchen lex daa generals edictum verdiingt 
hat. Im Gegenteil : die actio iniuriaruni aestimstoris als 
Privatklage ist neben der Offentlichen Elage immer besteben 
geblieben. Trotz aller Versch&rfungen ex lege Cornelia ist 
die actio iniuriarum eine , honoraria' geblieben, wie sie in 
unserem Eollationsexzerpt genannt wird. Es handelt Bich bei 
der actio ex lege Cornelia weder um eine neue Privatklage, 
wie Pithou in seinen Noten zu tit. I der Collatio (p. 73) an- 
nimmt, noch um eine neue, selbst&ndige Kriminalklage, wie 
es nach den anfangs vorgetragenen Stellen den Anschein bat. 
tTbrigens hat schon Cuiacius^ daa Verh^tnis richtig dar- 
geatellt mit den Worten : ,Mixta iniunarum actio est, quae 
lege Cornelia constituta et monbus recepta eat." 

3. Nachdem der Redaktor der Lex Dei am Ende des c. 5 
unseres Titels im § 5 aus der oft erwahnten Monogrspfaie 
des Paulus die actio legitima ex lege duodecim tabularum 
angefUhrt und AnwendungsfUIle hervorgehoben hat, reiht er 
in c. 6 aus derselben Monographic Yorschriften Qber die 
, actio honoraria", die pratoriscbe Injurienklage, an. 

Zun&chst tritt una in der § 1 erwahnten Taxationsbe- 
rechtigung des Kl^ers der Portschritt entgegen, welchen die 
pr&torische Klage gemacht hat gegenQber detgenigen des stadt- 
r&mischen ius civile. 

Ursprtinglich war es lediglich Sache des Geschadigten und 
seiner Sippe, sich an dem Schadiger und dessen Sippe durcb 
Selbsthilfe zu rachen. Frilhzeitig kam der Gedanke auf, d&& 
man sich diese Rache durch Geld und Geldeswert abkaufen 



■ Bei Schulting, Inrispr. anteiuet. 440. 
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lassen kOane. Die Festsetzung dieser Bufisumme lag beim 
Verletzten, bzw. sie kam durch freie Yereinbarung zu stande. 
£>ie Gewohoheit bildete allmghlicfa feste Satze in dieser Be- 
ziehung aus. Als dann die etaatliche Gewalt die Selbsthilfe 
immer mehr zurUckdriiDgte und die Reaktion gegen das Ud- 
recht selbst in die Uonil nahm, wurden auch diese festen, im 
Recbtsbewu&tsein der Genosaen eingebUrgerten S&tze einfacli 
miUibeniomnien und erlangten bo in der Hand des Staates 
den Ch&rakter der staatlichen Strafe. So verschwand alluiSh- 
lich die kapitale L&suiig der durch die Verletzung geschaffenen 
Verwicklnng, die obligatorische kam immer mehr empor, filr 
arme Leute allerdings ereetzt durch die Schuldknechtechaft. 
Unge&hr dieee Entwicklungestufe reprasentieren die XII Ta- 
feln in ihren gesetzlicben Bestimmuogen ilber Verstilmmeluog, 
Enocbenbruch und giniuria". Wir sahen, wie bei der Ver- 
stQnimelang wenigstens prinzipaliter eine Abfindung in Geld 
intandiert war, die Talion erst subsidiftr eintrat, wie diese 
aber durchaus nicht ohne weiteres freigegeben war, sondem 
wie Ton seiten der Gemeinde durch die berufenen Organe 
erst darauf erkannt werden mufite. Bei Knochenbnich und 
.iniuria* aber finden wir von vomherein eine feste Summe 
ah Abfindung bzw. als Strafe geBetzIich normiert. AUein 
gerade diese letztere Einrichtung, das .System der festen 
Preise*, wie ea Jheringi treffeud genannt hat, konnte sich 
auf die Dauer nicht halten. Indem jede Ungleichheit sowohl 
rQcksichtiich der sittlichen Verschuldung wie des Standes 
und der persi^nlichen Verhaltnisse des Taters wie des Ver- 
letzten ignoriert wurde, filhrte diese abstrakte, aufierlicbe, 
mechanische Qleichmacherei zu den grit&tea Ungerechtigkeiten 
uud Absurditilten ^. Dazu kam, daQ sich die sozialen wie wirt- 



' Geirt I 137. 

* Gerade das Abaurde tritt bei Gellius, Noct Att. XX, 1, 13 r«cbt 
hervor in der tlberleitonden Fonu. Nachdem die Anekdote des L. VeraUns 
erzftblt ist, wird fortgefahrea : ,Propterea praetores postea banc (bc. 
legem) aboleacerd et relinqui cenauemnt.* 

Trl»b».8taaton mrLei Dei. L — u6~ 10 
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schaftlichen Yerh&Unisse in der Folgezeit nach den XII Tafeln 
Bchnell und grilndlich ^nderten. Eine in Qeld festgesetzte 
Strafe mu& ja ihren Cbarakter vollst&ndig alteriereo, nenn 
der Geldwert sinkt. Eurz und treffend hebt Gains die Ver- 
schiedenheit der Zeiten hervor, wenn er Inst. HI, 223 am 
Ende sagt: „Et videbantur tllis temporibuB in magna paa* 
pertate satis idoneae istae pecuniariae poenae.' 

Eine Reform tat dringend not. Die festen Schranken der 
ZII Tafeln wurden auch in unserer Beziehung nach einem 
schOnen Worte R. Leonhards^ der sp&teren Zeit zu eng, 
wie der alte Mauerring. Vor allem mu&te die dnrch die 
festen S&tze der alten actio legitima geschafFene, unertraglich 
gewordene Einheitlichkeit der Strafe bei Knochenbnich und 
.iniuria' beseitigt werden. Urn diesen Zweck zu erreichen. 
fOhrte der Prator, indem er das von den XII Tafeln wenigstens 
implicite dem VerBtdmmelten gew&hrte Recht der Selbst- 
absch&tzung der erlittenen Besch&digung zum Ausgangspunkte 
nahm und eineo Schritt weiter ging, ganz allgemetn die Ab- 
schatzung der erlittenen Yerletzung seitens des Beschadigten 
ein. Dadurcb erreicfate er einmal, dafi die mit einer fort- 
geschrittenen Zeit nnvereinbare Talion endgUltig, nun anch 
bei der Versttimmelung, beseitigt vurde; anderseits mnEeii 
bei Enoch en bruch und .iniuria* die alten, festen, gesetzlichen 
Strafs&tze fallen. Damit war im Falle einer Verletzung jed- 
weder Art die sich der IndividualiUlt des konkreten Falles 
anpassende, elastiscbe und subjektive AbschStznng seitens des 
Yerletzteo ins Lebeo getreten. So entstand die actio ininrianim 
aestimatoria des Prators, welche daher in uneerem Titel c. 5, 
g 5 .actio honoraria" genannt wird, und welche den spSteren 
InjurienprozeS bcherrschte. 

i. Die actio iniuriarum honoraria ist eine scb&tzbare Klage. 
d. h. nicht das Gesetz fisiei-t die Strafe, sondem dem Elager 
selbst steht das Recht zu — und zwar .sine iudicis arbitrio", 

' Schntz der Ehre 8. 
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wie es in c. 2 unseres Titels hei^t — abzuschatzen, welche 
Soinme der Beklagte als Aquivalent fUr die Injuria zahlen 
soil. Der Richter verurteilt dann zu soviel, als der Elager 
abgeschHtzt hat oder auch zu weniger, ganz nach seinem 
Ermessen (Gains, Inst. Ill, 224). Auf mehr aber darf er 
nicht erkennen ; sonst zieht er sich selbst den Prozeg auf 
den Hals, und die Gegenpartei wird frei (Gaius ebd. IV, 52). 
Die Taxationssumme des Elclgers darf aber nach c. 6, § 1 
nicht kleiner sein, als das ^vadimonium'^ betrlLgt. Falls 
namlich der Bechtshandel an dem Tage der in ius vocatio 
nicht beendet werden konnte, muMe die beklagte Partei 
solemniter versprechen, zu einem zweiten Termin vor Gerieht 
zu erscheinen. Dieses Versprechen war in der Regel mit 
einer Eonventionalstrafe als Biirgschaftssumme beschwert. 
,Yadinionium'^ hie& dann ebenso das Versprechen wie die 
(jeldsunune. Daraus ergibt sich, da£ nicht etwa notwendig 
und bei alien Prozessen ein vadimonium versprochen wurde. 
TJnsere Prozefibestimmung in der Lex Dei bedeutet also : die 
taxatio des El&gers darf nicht kleiner sein als das vadi- 
monium, vorausgesetzt natQrlich, da& tlberhaupt ein solches 
abgeschlossen worden war. — Bekanntlich hat man in splLterer 
Zeit andere Arten von Termin- oder Gestellungsbiirgschaften 
gehabt, um den Fortgang des Prozesses zu sichern. Daraus 
erklart sich, da6 Tribonian in 1. 7, Pr. D. XLVII, 10 die 
in unserer Stelle enthaltene Bestimmung des pr&torischen 
Ediktes einfach gestrichen hat. 

Es ist dariiber gestritten worden, ob die von alien Hss 
iiberlieferte Lesart der Lex Dei ^minorem'' richtig sei. 
Buschke^ hat unter dem Beifall anderer^ vorgeschlagen, 
,maiorem^ zu lesen. Der Kl&ger soil danach keine h5here 
Taxation beantragen, als das vadimonium betr&gt. Diese Eon- 
jektur ist zu verwerfen, wenn es sich um die iniuria schlecht- 



> Gains, Beitrftge 135—187. 

' z. 6. von Lenel, Eel. perp. 320; Hitzig, Iniuria 64. 
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hin handelt. Denn die von Gaius (Inst. IV, 186) wxa kiat 
tiberlieferten Bestimmungen des pr&.toriBcheii Ediktes besagen, 
dafi das vaditnonium nicbt mehr ale die H^fte dea Wertee 
der Streitsache betragen dUrfe, au^er im Falle der actio iu^- 
cati und depensi , wobei sioh der Klager das vadimoninm in 
der HSbe des Ganzen versprechen lieg. Da unser EoUatiooE- 
exzerpt von der iniuria ganz im allgemeinen Bpricbt, so ist 
die Lesart nminorem' unbedingt beizubehalten. Derjenige 
also, welcber wegen Injurien klagt, ma& ale Abscbfttzung der 
OeDUgtuung eine Summe angeben, welche nicbt kleiner isL 
als das vadimonium betr&gt. WUrde nilmlich der El&ger etce 
kleinere Summe angeben, eo wUrde er damit zugeben, da£ 
er sich tor der beklagten Partei unebrlicherweise im vadi- 
monium babe zuviel versprechen lassen, und dafi er den ihm 
vom Gegner zugescbobenen Kalumnieneid betreffend die Hobe 
des vadimonium falscb geachworen babe. Denn nach dem 
pr&torischen Edikte darf das vadimonium sicb hOchstensanf 
die HEllfte des Wertee der Streitsache belaufen (Qaius ebd.)'. 
Einer besondern Bestimmung, welche ihren S«chtsgniDd 
wohl in einem uns nicht weiter bekannten Ediktsvorbebaite 
hatte, unterlag die Elage ex atroci iniuria. Hier pflegte der 
Pr&tor die HOhe des vadimonium festzueetzen. Tat er das, 
so war dadurch einerseits dem El^ger ein fester Ma£stab fOr 
die ihm zustehende Taxation gegeben („bac ipsa quantitate 
taxamus formulam' Gains, Inst HI, 224), anderseita gait die 
pr&torische Feetsetzung allgemein als prajudiziell auch fOr den 
iudex (ebd.)' Insofem also kann man sagen, dafi der Piittor 
die atrox iniuria abzuschatzen pflege, nSmlich im mitteibaren 
Sinne. So hei&t es in c. 2 unseres Titels: „Atrocem antem 
(iniuriam) aestimare solere praetorem." Ob nun das vadi- 
monium bei der atrox iniuria immer vorkam, die Verhand- 
lung in iure immer zwei Termine aufwies, so da& hier immer 
eigentlich der Prater abscb&tzte, blo£ formell der Kl&ger, 



> Dieaen Pankt hat Uitzig, Ininris 66 A. 3 (yon S. 67) Dbeneben. 
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ist nicht klar zu ersehen. Allerdings erweckt die Art, wie 
Gaius (HI, 224) hiertiber spricht, diesen Eindruck. — Un- 
zweifelhaft diente die Festsetzung des vadimonium durch 
den Pr^tor zur Beschleunigung des Yerfahrens. Gerade die 
Elage ex atroci iniuria verdiente wegen des ihr eigenttim- 
lichen Beweisnotstandes diese BegUnstigung. Erschien nam- 
lich die beklagte Partei im zweiten Tennin nicht, dann 
wurde sie einfach in die Summe des vadimonium ver- 
urteilt. Diese Summe stellte aber f&r den Yerletzten das 
Aquivalent der iniuria dar, welche der Prator, erforderlichen- 
falls durch sofortige Vomahme des Augenscheins (I. 2 D. 
II, 12), abgesch&tzt hatte. So war das Yeiiahren wirklich 
ein summarisches. 

Die vielen Unklarheiten in Bezug auf unsere Frage sind 
grdfitenteils darauf zurilckzufiihren, dafi man unser Eollations- 
exzerpt und die Stelle bei Qaius (III, 224) nicht scharf genug 
voneinander sondert. Auch Mommsen^ stellt irrtumlich 
beide Quellen zusammen. Es ist aber klar, dafi die Worte 
des prUtorischen Edikts in der Lex Dei: „taxationem ponat 
Don minorem quam quanti vadimonium fuerit" und die Worte 
des Gains: ^hac ipsa quantitate taxamus formulam'' nicht 
kongruent sind. Ersterer Satz ist dehnbar, weiter, negativ 
und bezieht sich auf die Klagen ex iniuria schlechthin, wie 
ja auch das Exzerpt mit den Worten beginnt: „Qui autem 
iniuriarum agit'', wahrend der zweite bestimmt ist, genau um- 
scfarieben, positiv und sich nur auf die Elage ex atroci in- 
iuria bezieht. — Wenn endlich Hitzig trotz seiner dankens* 
werten Aufklarungen in dieser komplizierten Sache den Irrtum 
begeht und in unserem Exzerpte liest: ^taxationem ponat 
non maiorem'', so ist dieses ebenfalls nur daraus erklarlich, 
dag er in seiner Schrift ilber die Iniuria S. 67 die Worte 
auf die atrox iniuria anwendet. Freilich war bei dieser die 
klagerische Taxation nicht h5her als die summa vadimonii, 
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sie war aber auch nicht niedriger, sie war eben gleich: ,hac 
ipsa quantitate taxamus formulam" sagt Oaius. 

5. Wer wegen Injuriea kkgen will, der muS in iiire genaa 
angeben, was fOr eine iniuria ihm widerfahren sei (.certoio 
dicat, quid iniuriaa factum sit'). Dieses Erfordernis h&agt. 
wie Ulpian 1. 7 Pr. D. LXVII, 10 hervorhebt, mit dem Cha- 
rakter der iDJurienklage zusammeu. Diese ist namlicb eine 
actio famosa: den Verurteilten trifft aufier der Qeldstrafe die 
Infamie. Wenn dem Beklagten aber ein so schwerer Nacb- 
tflil droht, dann ist es notwendig, da& die demonstratio ganz 
genau spezialisiert und ganz bestimmt abgefa&t sai. K«iclie 
Leute scbeinen sicb Qbrigens durch die gew&farte MOglicbkeii 
der Stellvertretung gegen die Infamie schtitzen gekoont zq 
haben (1. 6, § 2 D. Ill, 2). 

In den §§ 2 fF des c. 6 warden nmi nShere ErlHuteningen 
Qber das ^certum dicere" gegeben. Der KlSger moS die 
Injuria mit ibrem Namen bezeicbnen. £r darf nicbt etva 
behaupten, dafi er disjunktive Arten von iniuria erlitten babe, 
sondern er muS dia Injuria ganz individual! angeben. Ei^ 
klilrt er, mehrere Injurien erfahran zu baban, so mufi er von 
alien nachweisen, da^ er sie erlitten, ist aber genStigt 
konnexa Injurian zu einer Elage zusammenzufassen. Die 
Beurteilung darilber, was in conereto als certum, was als in- 
certum zu gelten babe, stand beim PrUtor. Dieser mn&ta in 
die demonstratio der Formal aufnebmen , was nach saner 
t)berzeuguQg als ^certum' anzusehen war. Der Prfttor hielt 
sicb also etwa nicht blo& an dan Vortrag des Kl&gers, nahm 
dessen Vorbringen nicht etwa formal, unbesehen in die Forme! 
auf, sondern prUfte es matehell auf seine sachliche Wahrbeit 
nach bester Gewissensilbarzeugung. Die prozeasuale Forderung 
des „certum dicere' schliefit endlicb ain, dag der Klager so- 
wohl die verwundete Stelle als auch das verwundende In- 
strument priLzise namhaft mache. Qerade diese beiden E^ 
fordemisse weiat die Musterformel auf, welche die iniuria 
nur unter dem Gesichtspunkte der KBrperverletzung sieht: 
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^quod Auli Agerii mala (Wundstelle) pugno (Instrument) 
percussa est*". Irrelevant aber ist, ob die rechte oder linke 
Wange geschlagen worden sei, ob der T&ter mit der rechten 
oder linken Hand die Yerletzung veriibt babe. In alien diesen 
strengen Bestimmungen , besonders darin, daS die Eognition 
uber das Vorbringen des Stagers beim Pr^tor war, werden 
wir die Tendenz erblicken mlissen, der mi£brlluchlichen Aus- 
beutung der Injurienklage mdglichst vorzubeugen. — Er- 
w&hnenswert ist endlich, da£ der El^ger, wenn er miwahre 
Angaben ilber erlittene Yerletzungen machte, insbesondere 
wenn er unehrlich behauptete, dafi er mit der Faust nicht blofi 
auf die Wange geschlagen worden sei, sondern auch auf einen 
andern Teil des Kdrpers, den Prozefi verier. Zwai* ist diese 
Proze£regel aus den Quellen nicht unmittelbar zu belegen, 
da die Stelle bei Gains, Inst. lY, 60 lUckenhaft ist. Aber 
die Analogie mit der von Gains ebd. behandelten actio de- 
positi, wenn die Formel in factum konzipiert war, legt den 
Schlu£ filr die Injurienklage nahe. 

6. Im letzten Paragraph des c. 6 hebt Paulus aus der 
Reihe der Einzelfalle der klagbaren Injurie, wie sie sich in 
den Spezialedikten finden, besonders hervor die iniuriae, welche 
die Infamierung des Nachsten bezwecken (vgl. 1. 1, § 2 D. h. t.). 
Gerade diese Elasse der iniuriae zeigt so recht die Aus- 
weitung des Injurienbegriffes im Laufe der Zeit und unter 
dem Einflusse der YerhS.ltnisse. Mit dem Fortschritt der 
Kultur und der Yerfeinerung des GefUhls wird auch das Ehr- 
gef&hl reicher, reizbarer und empfindlicher. Fur Guter be- 
sonders ideeller Art verlangt das Individuum einen bis dahin 
nicht als notwendig empfundenen Schutz. So gab der Prator 
die actio iniuriarum einem jeden, welcher dadurch verletzt 
war, da£ etwas ^infamandi causa *" gegen ihn geschehen war. 
Ulpian z^hlt G* 1^> § ^^ !>• h. t.) einzelne Falle auf, bei denen 
dem Nachsten infamia erwachst. Die Arten, wie nach rOmischen 
Begriflfen einer Person infamia bereitet werden konnte, waren 
80 zahlreich, da& ihre ersch5pfende AufzUhlung unm5glich war. 
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.Die rSmiscbe Empfindlichkeit reichte in diesem Punkte Behr 
weit'iSagttreffend Jflrs^. Die AnechanuDgen dee wechselnden 
t^lichen Lebens waren bier vou grS^tem Einfiaase. 

Wie bei der iniuria als Kfirperverletzung , niu& auch bei 
der iniuria ad infamiam im Prozesse vom Kl^er genau an- 
gegeben werden, ,quemadmodum infamatus sit*. DerE]9,ger 
TDU& aucb bier ,certum dicere" ^. Eine besonders qualifizierte 
Form der Infamierung war nun die Zusendung eines libellns 
&niosu3. Scbon die XII Tafeln batten das , carmen faino- 
Bum", d. h. das Cffentlicbe, von Mund zu Mund gebende 
Scbmilhlied , welches dem Nftcbsten Schimpf und Schande 
bringen Bollte, ala eine StQrung des Sffentlichen Friedens, 
daher als eine Verietzung des Gemeinwesens aufgefafit and 
mit kapitaler, Bffentlicher Strafe bedroht. Von diesem carmen 
famosum gingen in das pr^tonsche Aecht zwei Anslaofer 
ttber. Einmal war das edictum de convicio offenbar eine pra- 
toriache Fortbildung des Offentlichen Scbmahliedes. Aber aucb 
in dem Edikte: ,ne quid in&mandi causa fiat' sehen wir, 
wie daa alte carmen famosum wieder auflebt, und zwar in 
dem ebengenannten libellus famosus. Dieser trat mit dem fort- 
scIireitendeQ Schriftverkehr immer mehr in den Vordergrand 
und wurde mit Vorliebe zur Infamierung benUtzt. So erkl^ 
es sich, da£ wir aucb in der Musterformel des geaannten 
Einzelediktes, deren Cberiieferung wir ebenfalls dem Redak- 
tor der Lex Dei verdanken, den libellus finden. Mommsen 
hat nilmlich mit glitcklichem Blick die bis dabin als heillos 
verdorben angesehene Stelle unseres Kollationsexzerptes korri- 
giert und liest die Musterformel also: .quod Numerius Ne- 
gidius libellum misit Aulo Agerio infamandi causa' >. LeneP 

' In Birkniejera Rechteenzyklop&die 147. 

* Die Ansicht Lenela (Ed. perp. 320), wonach dieae Proze6vorschrift 
blofi zum GeneraledilfU geh6tt, iet daher irrig. Auch die Worte der 
Knbrik za c. 6: .quemBdmodnni iniuriKnim ag»tiU'* beweiaeo daa. 

' Collatio 146. tlber die verschiedeneD Tsrsncha, die Stelle za beilm- 
vgl. UommBen ebd. zu Z. U; Lenel, Ed. perp. 323. 

« Zeitachr. d. Sav. St. (Rom. Abt. XX) 1899, 8. 31. 
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bemerkt hierzu, dafi es ^Auli Agerii infamandi causa^ heifien 
mflsse. Die infamierende Bedeutung des libellus liege darin, 
dafi man ihn dritten Personen zuschicke. Im tibrigen aber 
wird Mommsens Eonjektur aufs Beste gestiitzt und gesichert 
durch 1. 15, § 29 D. h. t., Gaius, Inst. Ill, 220 und Paulus, 
Sent, y, 4, 1, wo der ^libellus*^ entweder allein oder neben 
, carmen' und ,convicia* als Mittel der Infamierung be* 
zeichnet wird. 

7. Was die Frage der Gerichtsverfassung betrifift, wer 
in der actio iniuriarum zu richten hatte, so ist nach Gellius 
(Noct. Att. XX, 1, 13) unzweifelhaft , da£ die Pratoren den 
InjurienprozeS bei der EinfUhrung der astimatorischen Elage 
an die Bekuperatoren verwiesen haben. Anderseits wird spater 
aber auch blofi ein iudex erwahnt. So auch in unserem Titel, 
wo es in c. 2 von der iniuria non atrox heifit, da& sie ^sine 
iudicis arbitrio aestimatur'. Und Gaius spricht immer ganz 
allgemein nur vom iudex. Ob nun die Rekuperatoren spater 
vom iudex abgeK^st worden sind, oder ob dieser neben jenen 
tatig war, jene vielleicht ftir die FSllle der K5rperverletzung, 
der alten « iniuria^ der XII Tafeln, dieser fiir die andem, 
spftter hinzugetretenen Arten der iniuria, dieses Yerhaltnis 
lafit sich sicher nicht feststellen. Aus unserem Titel c. 2 
geht nur das eine bervor, dag die Judikation des Einzel- 
richters beim Injurienprozefi im 3. Jahrhundert des Prinzipates 
aufier Zweifel steht^ 

§ 14. Die Noxalklage des c. 8 In tit. II. 

1. Eine Reminiszenz aus der Zeit der Rache enthUlt die 
Forderung des Staatsrechts der R5mer, dafi derjenige, welcher 
sich nach ihren vOlkerrechtlichen Begriffen an einem fremden 
Yolke vergangen habe, letzterem zur beliebigen Behandlung 
ausgeliefert werden mttsse. Das war der Grundsatz der v5lker- 
rechtlichen Dedition. Ihr lag ein religioses Motiv zu Grunde. 
Die deditio erfolgte n&mlich, ^ut populus religione solvatur''. 

^ Wlassak, RGm. ProzeBgesetze II 315. 
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1 ganz ahnlicher Gedanke findet sicb auf dem Gebiete 
ivatrechta. Wer einem andern einen Schaden zugefQgt 
wurde dem Besch&digten Ubergebea, damit dieser Bache 
Das war die Idee der privatrechtlicben noxae datio. 
mddre liegt der Gedanke der persSnlicben Genugtuung 
loch im klassischen Recht klar zu Tage in der eigen- 
1 Behandlung der Injurie des Sklaven. Ulpian gibt 
h in seinem Ediktskomnientar (1. 17, § 4 D. h. t) dem 

desaen servus eine Injurie begangen, an erster Stelle 
lultas, den Sklaven demjenigen zur kSrperlicben ZQch- 

zu Uberweisen, welcher die Injurie erlitteo habe. Als 

dieser verberatio gibt der Jurist ausdrQcklich an: ,iit 
;isfiat ei, qui iniuriam pasaua est*. In der Idee der 

liegen also unzweifelhaft die Wurzeln der spateren 
klagen. 

Freilicb liat sich die Natur dieaer Klagen von dem 
ken der persOnlichen Vergeltung ziemlich frei gemacbt 
jch Bonst anders gestaltet. An die Stelle der Ausiiefe- 
m den Beschadigten trat prinzipiell der pekuniare Ei> 
les in Geld abgeschiltzten Schadens, die tTbereignung 

nur eubsidi&r beibehalten, fUr den Fall nilmlich, da& 
licht zablen woUte. Femer bescbr&nkte sich der B^riff 
ixalklagen insofern, als sie nur aus Delikten von haus- 
rt£nigen Personen entsprangen. Endlich bezeichnete 
iracbgebrauch als ^Schaden" grS&tenteils nur die darch 
Personen verQbten Sachbeschadigungen, obschon natiir- 
us jedem Delikte eines abb^ngigen Individuums, ios- 
lere auch aus der iniuria, eine actio noxalis hervoigeheD 

Die actio noxalis der klassiscben Zeit kann man daber 
iren als die aus irgend einem Delikte einer hausunte^ 
n Person entspringende, zustandige Deliktsklage, welcbe 
egen den Hausvater resp. Hausherm richtet, und welche 
erpflichtet, entweder den von der abb&ngigen Person 

Dritten angerichteten Schaden zu ersetzen (.noxam 
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sarcire"), oder aber, wenn er das nicht will, jenen tTbeltater 
dem Besch&digten zur beliebigen Behandlung, Bestrafung 
Ausniitzung usw. auszuliefem („noxae dare'' = ob noxam 
dare). Der Ausdruck „ actio noxalis'* ist also ein Sammel- 
name. Die Noxalklage ist verschieden je nach dem von der 
abhangigen Person gegen einen Dritten begangenen Delikte. 
Sie richtet sich, und das ist ihr wesentlicher Gharakter, nicht 
gegen den Frevler, sondern gegen denjenigen, zu dem dieser 
im genannten Abh&ngigkeitsverhaltnis steht. Diese eigen- 
artige Natur der rQmischen Noxalklagen findet ihre Erkl&rung 
in der hausherrlichen Gewalt, wie wir sie bei den Rdmem 
seben. Der Hausherr gilt als Verletzer, wenn ein Haus- 
untertaniger etwas gegen einen Dritten delinquiert, der Haus- 
herr gilt als Yerletzter, wenn einem Hausuntert§.nigen 
etwas zugefiigt worden ist. Daher richtet sich im ersteren 
Falle die Elage des beschadigten Dritten gegen den Haus- 
herrn, daher ist im zweiten Falle der Hausherr berechtigt 
zur IGage gegen den schadigenden Dritten. Das ist die aus 
der hausherrlichen Gewalt entspringende Passiv- und Aktiv- 
legitimation des Hausherm. 

4. Der Kompilator der Lex Dei stellt uns nun in c. 3 
unseres Titels, einem Exzerpte aus dem zweiten Buche von 
Papinians .Definitiones'', den Fall vor Augen, daB ein „homo 
liber noxae deditus** sei, d. h. da£ ein filius familias vom 
pater familias wegen eines von ihm angestifteten Schadens 
dem Beschadigten ausgeliefert worden sei. Der Zusammen- 
hang unseres Exzerptes ist nicht bekannt; vielleicht ist an- 
zunehmen, dafi der „homo liber^ sich eine niniuria'' oder 
,iniuria atrox'^ hatte zuschulden kommen lassen, da£ es sich 
daher um eine iniuriarum noxalis actio handle. Dann wUrde 
sich die Aufnahme dieses Exzerptes in unsern Titel seitens 
des Eompilators gut erklaren lassen. 

Nach Gains, Inst. IV, 79 wurde der filius familias ^ex 
noxali causa'', wenn der pater familias den Schaden nicht 
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ersetzen woUte, ins ^mancipium" des Bescb&digten gegebeo. 
Dieses -war eiu der Sklaverei ahnlicheB Gewaltverhaltnia, 
unterschied aich aber von ihr einmal dadurch , da£ es nur 
ein vorttbergehendeB war. Auch sonst wareD ihm beaoDdere 
Schranken gezogen. So z. B. mu^te der maDcipatarios, wemi 
er gagen denjenigen, welohen er in maocipio hatte, ,cod- 
tutnelioae' verfuhr, die actio iniuriarum gowirtigen (Qains, 
Inst I, 141). 

Aus usserem Hxzerpte erfaiiren wir, da& das mancipium 
dea homo liber, welcbes auf nozae datio beruhte, von selbst 
erloscb, wenn der Manzipierte soviel verdient bstte, als der 
von ihm aogerichtete Schaden betrug. Dieser Gedanke des 
Abarbeitens einer Schuld imd zwar im GewaltverhUltnisse 
des Gl&ubigers, ist auch sonst verbreitet. Hitzig^ berichtet 
dasselbe , was uns unser Exzerpt sagt , von griechischeD 
Sklaveo. Kohler^ erwiLfant, daB bei den Qriecben selbat 
im Falle der Tfitung es dem Totschl^er erlaubt war, das 
verwirkte Lfisegeld durch Selbstbingabe in die zeitweilige 
Knechtschaft der verletzten Familie abzuverdienen. — Weiter 
werden wir durch unser Exzerpt unterrichtet, dafi, wenn der 
mancipatarius den Manzipierten nicbt ^eilassen wollte, der 
Prfltor mit Zwangsmitteln eingriff. Solche atanden ihm in 
seiner magiatratiBchen Disziplinargewalt zu Gebote. ErinDert 
sei an die raulta mit ihrer sukzessiven Steigerung bei fort- 
dauemdem Ungehorsam. Analog erzwang der Pr&tor die 
Freilassung dea aervus, wenn der Herr, nacbdem er ihn 
bereits ,noxae dedit', den Scbaden dem Verletzten hinterher 
ersetzt hatte (g 3, Inst, IV, 8). Der Schlu£ liegt, wem'gstens 
for das justinianische Recht, sachlich nahe und wird wohl 
auch durch dieWorte (a. a. 0.): ,nec minus perpetuum eius 
dominium a domino transfertur' insinuiert, daS auch der ser- 
vu8, wenn er Ubereignot worden war ,ob noxam', frei wurde, 
nachdem er den abgeschfitzten Schaden abgearbeitet batte. 



' Shakespeare 142 A. 5. 
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5. Mit dieaer freiwillig vorgenommenen oder vom Prator 
erzwungenen Manumission des ob noxam Manzipiert^n, wenn 
er den Schaden abgearbeitet hat, ist das Yerhaltnis des man- 
cipatarins zu dem pater familias mancipans definitiv und ab- 
solut gel5st. Inbesondere kann von einem ^fiduciae iudicium*, 
mit welchem der Manzipatar noch haften soil, keine. Rede 
sain. Die mancipatio war nicht ^fiduciae causa '^ vollzogen 
worden, d. h. ohne irgend welche klagbare Nebenabrede. Bei 
dem zu den verscbiedensten Zwecken vorgenommenen Bechts- 
geschafte der Emanzipation des Haussohnes fUgte namlich 
der pater familias die ^lex" bei: „ut sibi remancipetur" 
(Gains, Inst. I, 140). Dadurch war der mancipatarius „fidu- 
ciae causa' verpflichtet, nach dem dritten Yerkaufe seitens 
des Yaters, wodurch der Haussohn definitiv, d. h. ohne BUck- 
fall in die patria potestas nach Zw(3lftafelrecht frei wurde, 
ihn dem Yater zurilckzuverkaufen, damit dieser der parens 
manumissor sei. Der Yater hatte die Freilassung nach dem 
dritten Yerkaufe auch durch den Kaufer herbeifilhren lassen 
konnen: allein dann ware er um die Yorteile gekommen, 
welche dem manumissor als patronus zustehen. — Indem 
Papinian in unserem £xzerpte die Worte hinzufugt: „sed 
fiduciae iudicio non tenetur', will er also sagen, dafi bei der 
noxae datio des filius familias von einer nfiducia**, einer klag- 
baren Nebenabrede wie bei der Emanzipation, keine Rede 
sein kdnne. Bei der noxae datio handelt es sich lediglich 
blo£ um den Ersatz des angerichteten Schadens, welcher 
indirekt durch das Abarbeiten in mancipio bewirkt wird. 
Diesen Gedanken gibt Gaius in dankenswerter Scharfe wieder 
mit den Worten: «... nam hunc (sc. filium a patre ex noxali 
causa mancipio datum) actor pro pecunia habet''. (Inst. I, 140.) 

6. Wenn Justinian im letzten Paragraph des Titels 8 
»de noxalibus actionibus^ (Inst. lY) erwahnt, daS friiher in 
derselben Weise wie die servi auch die filii filiaeque familias 
vom Hausvater, der nicht zahlen wollte, wegen angerichteten 
Schadens zeitweise an den Beschadigten iibereignet wurden, 
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da& abdr in neuerer Zeit diese H^rte in Abgang gekommeD 
sei, 30 folgt aus unserein Kollationsexzerpte, daS z. Z. Papinians 
die nozae datio der Hanskinder noch in Ubung war. Aos 
der Beseitdgung des mancipium der Hauskinder in fremdeo 
Ha,usem erkl&rt sich auch, da& die Eodifikatoren alle Stellea 
aua Gaiu8 und den andem Juristen dementsprechend ge&ndert 
haben. 

f 15. Die KQrperTerletzDnK elnes tremien SklaTen. 

Mittelbare Iqjnrlieniiig des Heim. I>te KoiikiirreMZ der aqoUliekw 

Dnd der IiJnrleitklBKO. 

1. In c. i UDseres Titels tiberliefert uns der Eompilalor 
der Lex Dei ein Exzerpt aus detn Ediktskommentar Ulpians 
Qber die rechtJiche Behandlung dee Falles, wenn ein &eni<ler 
Sklave ^ verletzt worden ist. Aus der Einreihung dieses Ex- 
zerptes unter den Titel mit der tJberachrift: ,De atroci in- 
iuria' ergibt sich die ganze Denkweise des Redaktors in 
Bezug auf die Sklavenfrage. FUr ihn macht es offenbar 
keinen Unterachied, ob ein Freier oder ein Sklave veriest 
worden iat. Die Yerletzung des fremden sennis ist ihm keine 
bloEe SachbeschfLdigung mehr oder eine mittelbare InjuriieniDg 
des Herrn. Ein rfimischer Autor der heidniaehen Zeit wQrde 
bei seiner Stellung zum Sklavenstaat dieees Exzerpt niemals 
unter diesen Titel gezogen haben, 

Drei Fragen werden in unserem Exzerpt beriihrt: einma] 
die schwere Efirperverletzung eines A-emden Sklaven, dann 
die dadurch nach rdmischer Rechtsanschauung bewirkte mittel- 
bare Injuriierung des Herrn, endlich die Konkurrenz der aqni- 
lischen und der Injurienklage. Diese drei Fragen sollen nacli- 
einander kurz zur Erdrterung gelangen. 

2. Die Yerletzung eines fretnden Sklaven wurde durch 
ein Plebiszit geahndet , welches der Yolkstribun Aquilius 

■ .Hominu corpus' — .homo' bier, wie der gauze Zusaminenhuig leigt. 
im techniachen Sinne von Bervna, nioht in dein naturrechtticben «oi 
.Menach', wie die Digeetea (1. 21, § 17 D. IS, 2) sagen: .alicni*. 
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rogiert hatte. Das Plebiszit, wohl eines der ersten, welche 
den leges v5ll]g gleicbgestellt wurden, d. h. nicht mehr an 
die vorgangige Genehmigung des Senates gebunden waren, 
fiihrt den Namen : lex Aquilia. Die lex zerfallt in drei capita, 
von denen uns hier nur das erste und ganz besonders das 
dritte interessieren. Im ersten Kapitel wird bestimmt, dai&, 
wer einen fremden Sklaven oder Sklavin oder ein vierfu&iges 
Tier, das zu den pecudes geh5rt, den Zug- und Lasttieren, 
unrechtmafiigerweise tOtet, dem Herrn den hdchsten Wert, 
welchen der getOtete Sklave oder das get5tete Stiick Yieh 
in jenem Jahre gehabt hat, ersetzen soil. Damit waren die 
Yornehmsten Bestandteile der beweglichen res mancipi des 
alten Romers vor unrechtma&iger Vernichtung geschtitzt. Die 
T5tung des fremden Sklaven charaktensiert sich fUr jene 
Zeit als ein privates Vermogensdelikt, wie das besonders die 
Worte anzeigen: ,quanti id in eo anno plurimi fuit, tantum 
aes ero dare damnas esto" \ Spater allerdings griff bei dolo- 
ser Totung eines fremden Sklaven auch die lex Cornelia de 
sicariis ein. Vgl. besonders unsere Kompilation tit. I, c. 3, § 2 
und Gains, Inst. Ill, 213. 

Was den Wortlaut des dritten Kapitels betrifft, so ist 
derselbe viel weniger deutlich Uberliefert, wie der des ersten. 
Ulpian sagt in seinem Ediktskommentar (1. 27, § 5 D. IX, 2): 
sTertio autem capite ait eadem lex Aquilia: Geterarum re- 
rum praeter hominera et pecudem occisos si quis alteri dam- 
num faxit, quod usserit, fregerit, ruperit iniuria, quanti ea 
res erit in diebus XXX proximis, tantum aes ero dare damnas 
esto.^2 Spricht das c. 3 wirklich von „ceterae res", so 
k5nnen eben damit nur alle andern Verm5gensbestandteile 
des alten B5mers gemeint sein mit Ausschlug der in c. 1 
genannten ^servus quadrupesve pecus"^. Die Worte ^praeter 
hominem et pecudem" sind daher ganz ilberflUssig, und tJber- 



* L. 2 Pr. D. IX, 2. Vgl. B r u n s , Fontes I 45. 

* Vgl. Bruns a. a. 0. I 46. 
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flussiges hat in einer so alten lex nicht gestanden, abgesehen 
davon, dafi der Zusatz ein modernes Gewand trSgt. Durch 
das noch hinzugeftigte Wort ^occisos'' wird die ganze Inter- 
polation sogar sinnstOrend. Das c. 3 will die durch ^^urere, 
frangere, rumpere^ unrechtm&fiig zugefQgten BeschSdigungen 
der ^ceterae res*" ahnden, hat also mit dem ^servus qua- 
drupesve pecus'' iiberhaupt nichts mehr zu tun. Indem aber 
der Interpolant ^occisos'* hinzusetzte, woUte er die andern 
Beschadigungen von „homo et pecus", abgesehen von der 
T5tung, in dieses dritte Eapitel hineinziehen. Infolgedessen 
enthalt die Stelle, so wie sie ist, einen heillosen Widerspruch. 
Daher mtissen die Worte in der Ulpianschen tJberlieferung: 
„praeter hominem et pecudem occisos" gestrichen warden. 
— Aber auch so ist das Verhaltnis von c. 3 zu c. 1 der lex 
noch unklar. Es bleibt namlich eine Liicke, welche der Intei^ 
polant richtig herausgefiihlt hat. Das c. 1 spricht nur vom 
^occidere^ des servus und quadrupes pecus, das c. 3 behandelt 
das „urere, frangere, rumpere" nur der «ceterae res*. Da 
drangt sich uns die Frage auf : Wo sieht denn die lex das 
^urere frangere rumpere^ des servus und quadrupes pecus 
vor? Es ist doch ganz ausgeschlossen, daB diese Falle zu 
den Unmoglichkeiten gehorten, oder da£ die lex sie aufier 
acht gelassen haben soUte. Ganz klar gibt Gains, Inst III. 
217 das Verhaltnis wieder. Nach ihm enthielt das c. 3 Be< 
stimmungen ,,de omni cetero damno'', d. h. abgesehen von 
der in c. 1 erwahnten Totung des servus und quadrupes 
pecus. Das ,,omne ceterum damnum* konnte nur, wie Gaius 
folgerichtig angibt, bestehen einmal im blo&en ^vulnerare^ 
des servus und quadrupes pecus, femer in „vulnerare vel 
occidere* jedes andern quadrupes, welches nicht pecus ist, 
endlich im Beschsldigen jedes andern entweder lebendigen 
oder leblosen Eigentumsstiickes. So ist der Kreis geschlossen. 
Meines Erachtens liegt daher in den Worten: „Ceteraruni 
rerum* eine Korruptel vor, deren Heilung etwa in derRich- 
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tung der Worte des Gaius: „De omni cetero damno" von 
den Palaographen zu versuchen wftre^. 

Als Ersatz bestimmte das c. 3, da£ dem Herrn der Hdchst- 
wert der zu TTnrecht beschS^digten Sacbe aus den letzten 
30 Tagen zn ersetzen sei. 

3. Wenn wir uns nun dazu wenden, das c. 4 unserer Lex 
Dei, welches sich mit dem dritten Eapitel der lexAquilia 
befa^t, nHher zu er5rtern, so ist zunHchst darauf aufmerksam 
zu machen, da£ die interpretatio die ursprt&nglichen Grenzen 
der lex in der Folgezeit weit liberschritten hat, um den vollen 
Gedankeninhalt des Gesetzes zum Ausdruck zu bringen. 

Was uns bier znnHchst speziell interessi^rt, ist die Aus* 
weitung der Bedeutung des Wortes ,,rumpere*. Die lex 
Aquilia enthielt im dritten Kapitel drei Arten von Bescbadigung: 
^nrere, frangere, rumpere'. AUe andern Arten waren also 
durch den Wortlaut der lex nicht bertthrt. „Frangere** und 
.rumpere' sind bereits in den XII Tafeln bezeugt (tab. YIII, 
n. 3 u. 2). Neu eingeflihrt ist „urere'. Die ausdehnende 
Interpretation hat sich nun besonders an das Wort „rumpere'' 
angelehnt und fafite es als „corrumpere^. Das ist schon 
von den ,,veteres* geschehen (1. 27, § 13 D. IX, 2) und ins- 
besondere von M. . Jun. Brutus , dem von Cicero gefeierten 
Interpreten der lex Aquilia (1. 27, § 22 D. h. t.). So konnte 
dann allerdings Gaius (Inst. Ill, 217) sogar das in der lex 
bezeugte ^ustum'^ und ^fractum'' sehon in dem ^ruptum" fiir 
eingeschlossen erachten: „Ruptum enim intelligitur, quod quo- 

^ Eine fthnliche Schwierigkeit bot die von Bruns a. a. 0. 25 unter 
tab. VI, o. 3 plazierte BeatimmaDg der XII Tafeln, wonach die Usukapions- 
fiist fQr den „fandas* anf zwei Jahre, flir die ^ceterae res" abc^r auf ein 
Jabr festgesetzt wurde. Wozu geh5rten nun die in der lex nicht ge- 
nannten aedes? Strenge genommen doch zu den ^ceterae res'; aber die 
«aequita8* Btellte aie bald unter den „ fundus* rait zweijftbriger firsitzungs- 
frist. Vgl. Cic*, Top. IV, § 23.. — Wollte man also im obigen Texte 
in den Worten ^Ceterarum rerum** keine Korruptel annehmen, so hfttte 
man in den „ceterae res" der tab. YI, n. 3 ein Beispiel daftir, wie die 
Interpretation den strengen Gebrauch des alten Gesetzesausdruckes bald 
gesprengt hat. 
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quo modo corruptum est* (vgl. 1. 27, § 13 D. h. t.). So lieb 
man die actio legis Aquiliae in jedem Falle der BeschlUligung 
einer Sache zu (^scissa, conlisa, effusa, quoquo modo vitiata 
aut perempta atque deteriora facta' Gaius ebd.). In dem- 
selben Sinne dehnt unser Exzerpt im ersten Satze das legitime, 
technische Wort ^rumpere* bezilglich des fremden Sklaven 
aus auf: .vulnerare'', nVirgis vel loris vel pugnis caedereS 
«telo quove aliovis genere scindere*', vtumorem facere'. 

Nach den weiteren Worten unseres Exzerptes ist, wenn 
ein fremder Sklave in eben geschilderter Weise verletzt worden, 
doch nur dann die actio ex lege Aquilia m^glich, wenn , dam- 
num datum est''. Was man darunter zu verstehen habe, 
sagt der folgende Satz ganz klar: der servus mufi durch die 
Edrperverletzung ^pretio vilior deteriorque'^ geworden seio, 
er mu& eine Y erminderung, eine Yerschlechterung seines Wertes 
erfahren haben. Die E5rperver]etzung all ein berechtigt also 
nicht zur aquilischen Elage, es mu£ eine YennSgensschadiguDg 
des Herrn durch Wertverminderung des Sklaven bewirkt 
worden sein. Das damnum, welches unser Exzerpt fOr den 
Tatbestand der lex Aquilia fordert, ist nicht mehr das or- 
spriingliche, welches sich beschrankte auf die Beschadigang 
der Sache selbst in Bezug auf ihre Substanz imd Integritat. 
Auch rQcksichtlich des damnum, welches in c. 3 der ursprung- 
lichen lex nicht etwa abstrakt, begrifflich bestimmt, sondern 
durch Hauptfalle konkret dargestellt worden war, ist die 
Interpretation tiber die ursprtingliche Orenze hinausgegangen. 
Mittels einer in factum, nach dem Model! der lex Aquilia 
konzipierten Elagformel wurden auch Falle eingeklagt, bei 
denen die Substanz der Sache gar nicht beschS^digt, aber die 
Sache dem Herrn entzogen und ihm so ein YermOgensschaden 
zugefQgt worden war. Umgekehrt — und das ist der Fall 
unseres Exzerptes — wurde die lex Aquilia als nicht znstandig 
angesehen, wenn zwar durch die E5rperverletzung die Integri- 
tat des servus beeintrachtigt worden war, der Wert desselben 
aber als Bestandteil des Eapitals seines Herrn eine Einbufie 
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nicht erlitten hatte, der Herr also in seinem Yerm^gen nicht 
gesch&digt worden war. Dann, so heifit es in unserem Exzerpt: 
^Aquilia cessat." — Die Ansicht, welche Pernice^ vor- 
getragen, da£ ^das Wort (damnum) sich nur auf die Gesamt- 
heit des angetasteten Verm^gens, nicht etwa auf die einzelne 
besch&digte Sache bezog*", ist richtig flir die Zeit der fort- 
bildenden Interpretation, wie unser Exzerpt zeigt, sicher aber 
irrig fOr die Zeit des Entstehens der lex AquiUa. Das r5- 
mische Recht ist allemal vom Eonkreten und zwar vom Zu- 
nachtsliegenden, Handgreiflichen ausgegangen, ist immer von 
der materialistischen Anschauung zur geistigen Auffassung 
fortgeschritten. Da& das Wort » damnum'' urspriinglich sich 
auf eine bestimmte individuelle Sache bezogen haben mufi, 
zeigt klar der Ausdruck : „ damnum corpore corpori datum''. 
Freilich aber mufite die Sache im Eigentum jemands stehen; 
sonst wilre ja Hberhaupt kein Privatdelikt zu stande gekommen. 

4. Sowohl das erste als das dritte Eapitel der lex Aquilia 
schloS mit den Worten ^Damnas esto". Damit war nicht 
eine gew5hnliche Verpflichtung auferlegt, sondem eine solche, 
wie sie aus einer rechtskrS^ftigen Verurteilung sich ergibt. 
Die Folge davon war, wie 1. 2, § 1 D. IX, 2 ausdrticklich 
sagt, dag die actio ex lege Aquilia gegen den Leugnenden 
anfs doppelte ging^, gleich der actio iudicati. Gestand aber 
der Beklagte, also der Tater, so blieb es bei dem ein- 
fachen, in der lex naher bestimmten Schadenersatze (1* 23, 
§ 10 D. h. t.). 

Diese letztere Bestimmung nun ist uns auch in unserem 
Exzerpte iiberliefert worden, und zwar in der Rubrik zu 
demselben. Der Ediktstitel, unter dem unsere Quellenstelle 
aus Ulpian angegeben wird, lautet: ^Si fatebitur iniuria oc- 
cisum esse, in simplum . . / , und nun kommen die von alien 
drei Hss iiberlieferten Worte: „et cum diceret", Worte, 



* Sachbeschftdigang 94. 

' In den Scholien zu den Basiliken wird diese Folgerung als eine 
Bestimmnng der lex selbst angegeben. Vgl. Brnns, Fontes I 45. 
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welche offenbar verdorben sind. In tit. XII, c. 7, wo eben- 
falls aua dem Ulpianschen Kommentar zu demaelbeD Edikte- 
tite] ein Elxzerpt angefQhrt wjrd, schreiben die drei Hsa: 
,et cum doceret". Die tlberlieferaog ist also nicbt ein- 
heitlicb. Wllhrend mancbe, wie Bruos (Pontes I 210), Atta 
verzweifeln, diese Komiptel zu heilen, haben andere vielhcb 
L&sungsverauche gemacht, ohne da£ aber einer von ibnen deo 
aUgemeinen Beifall gefunden h&tte. Wenn zuletzt noch Momni- 
sen in seiner Auagabe der Collatio (8. 144) die Worte: ,et 
cum dicaret* damit erkl&rt, ab wollte der Bedaktor auf diese 
Weise Uberleiten auf das nacfafolgeDde Ezzerpt, ^e er oft 
die Exzerpte aua dem Pentateuch einfilhrt mtt den Worten: 
.Moyses dicit', so iat auoh dieser Verauch bin^llig: die Lex 
Dei bietet ia keiner Bubrik zu einem Exzerpt eine Analogie 
dieser an und fUr sicb gaDZ UDgewOhnlichen Form. Man 
denke : cum mit dem coniunct. impf. ! E^ erscheiot aos- 
gescbloBBen, den Worten ,et cum diceret' einen aDsprecheodeD 
Sinn zu geben. Vielmehr ist ea zweifellos, da& im Archetyp 
etwas anderes gestanden bat, wodarch die ^berscbrift des 
Ediktatitels korrekt zum AbscbluS gebracht wurde. Deon 
darflber kann ebeusowenig ein Zweifel obwalten, da£ der 
Bedaktor una bier eine ecbte Uberachrift zu einem Edikte- 
abscbnitt geben will, in dem der Pr^tor fUr den Fall der con- 
fessio den Ersatz in simplum nonniert. Aber wie li&tte die Fort- 
setzung bzw. der Schlu^ lauten mtlssen ? Da neige icb deon 
am meisten zu der Konjektur, welche Earlowa* gibt, vo- 
nacb der Nachsatz gelautet babe: ,ia aimplum in eum indicinin 
dabo.' Freilich erheben sicb auch so drei Schwierigkeiteo. 
Werfen wir einen Blick auf den Index titulorum der justini- 
anischen Eodifikation, so finden wir nirgenda einen Titel, i& 
einen Nachaatz enthielte. Ganz so gibt ja auch unser Kompi- 
lator die Titel cui in tit. II, c. 6 rubr. : . . . . snb titulo quern- 
admodum iniuriarum agatur', und tit. VII, c. 3 rubr.: .sub 
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titulo si quadrupes pauperiem dederit''. Allein fUr erheblich 
wird man diesen Umstand wohl nicht halten dUrfen. Ferner 
aber mii&te man bei der Konjektur: ^in simplum in eum 
iudicium dabo'' annehmen, da£ es auch im Falle der confessio 
zu einem ^iudicium' in Bezug auf die lex Aquilia gekommen 
ware. Dazu kam es aber doch nur, wenn der Beklagte 
leugnete. Wir mUfiten denn das Wort ^indicium'' in dem 
weiteren Sinne auffassen als gerichtliche Festsetzung des an- 
gestifteten Schadens. Endlich scheint der Ausdruck „ iu- 
dicium dabo' im Munde des Praters bei einer Elage ex lege 
fremdartig. Gew5hnlich bedient sich der Prater dieser Worte 
Qur bei den honorarischen Klagen. 

Wtirden wir die Worte ,et cum diceret" als authentisch 
dem Bedaktor zuweisen, dann mtifiten wir behaupten, dafi 
derselbe bei ^in simplum'' den Ediktstitel abgebrochen babe. 
Das widerspricht aber durchaus seiner Gewohnheit. Er gibt 
vielmehr in den Bubriken die Quelle mitsamt dem Titel immer 
deutlich und getreu wieder. Eventuell konstruiert er einen voU- 
standigen Satz. So in den Bubriken zu tit. I, cc. 2 8 9 10 12; 
tit. m, c. 2; tit. X, c. 3; tit. XI, c. 6; tit. XII, c. 6; tit. XVI, 
c. 2. Niemals bricht er eine Titeltiberschrift in der Weise ab, 
da£ sie unvollstandig und vielleicht unverstandlich wUrde. Auch 
daraus ergibt sich, da& der Autor mit «in simplum'^ nicht ge- 
sehlossen haben kann, sondem dafi der Schlu£ in den handschrift- 
lich korrumpierten Worten ,et cum diceret*' stecken mlisse. 

5. War nun auch der servus genesen, und war er nach der 
KSrperverletzung genau soviel wert wie vorher, so war doch 
dem Herm insofern ein Schaden erwachsen, als er Eosten hatte 
aufwenden mlissen fiir die Heilung der Wunden, und er durch 
das zeitweilige Brachliegen einer Arbeitskraft eine Einbufie er- 
litten hatte. Insoweit lag ein damnum vor, fiir welches der Herr 
mit der actio ex lege Aquilia Ersatz fordern konnte^ Hier 



^ Die Has der Lex Dei schreiben: ,in haec nee mihi videri'^; da- 
durch wird das Gegenteil von dem im Texte Gesagten irrig gelehrt. 
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aieht man so recht die Fortentwicklung des damnum-BegriffiB 
zur reinen YermOgensbeschadigung. Daher konnte die 
actio, da es sich um kein damnum im eigentlichen Sinne der 
lex handelte, blo£ eine utilis sein. — Mit derselben Elage 
konnte iibrigens auch der „ liber homo'' bei eriittener K5rpe^ 
verletzung den Ersatz fiir Erwerbsunfahigkeit bzw. -vermin- 
derung und Eurkosten eintreiben, ein Beispiel dafiir, wie in 
der sp&teren Zeit eine ursprtinglich fftr Sklaven und Sachen 
gegebene lex auch auf den civis Bomanus Anwendung finden 
konnte. Bei diesem allerdings war die Motivierung dafur, 
da£ er nur utiliter, nicht directe klagen k5nne, eine andere 
als beim servus; niemand sei, sagt Ulpian (1. 18 Pr. D. IX, 2), 
ffdominus membrorum suorum " . Diese dem Freien eingeranmte 
Elage zeigt in noch hellerem Lichte als die entsprechende 
Elage bei der Verletzung des servus das spatere damnum 
als blo£e VermOgensverminderung. 

6. War nun kein damnum entstanden, dann, so heifit es 
in unserem Exzerpte, „Aquilia cessat iniuriarumque erit agen- 
dum*. Eann denn nun aber bei der Verletzung eines fremden 
Sklaven liberhaupt von einer ^iniuria" , einer Personalverletzung, 
die Bede sein? 

Nach Zivilrecht ist der Sklave keine Person, er hat kein 
, caput '^ (§ 4, Inst. I, 16), er ist Objekt, nicht Subjekt des 
Rechtsverkehrs ; er ist eine Sache, die im Eigentum des Herm 
steht. Bechtlich kann also der Sklave nicht injuriiert 
werden. Aber er ist doch ein „homo*, wenn auch ein ,homo 
vilissimus* (1. 17 Pr. D. IX, 4), also kann er tatsachlich 
injuriiert werden. Die ihm zugefttgte Injurie gilt dann aber 
rechtlich als dem Herm zugefiigt. Das ist das System der 
sog. »mittelbaren Injurie", von welcher besonders Ulpian 
spricht 1. 1, § 3 D. XLVII, 10. Das Mensch-Sein des servus 
wird in der mittelbaren Injurie klar anerkannt; denn sonst 



Wunderbarerweiee hat Mommsen in seiner Ausgabe (Gollatio 144) das 
„nec*, eine leicht erkl&rliche Wiederholung des vorangehenden ,.h«ec' 
nicht gestrichen. 
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mu£te bei der Edrperverletzung eines fremden Sklaven prin- 
zipiell und allein die actio legis Aquiliae Platz greifen wie bei 
der Besch&digung einer res. Der Begriff der Person, welche 
fahig ist injuriiert zu werden, ist, wie man sieht, von den 
Rdmem nicht im politischen, staatsrechtlichen Sinn aufgefafit 
worden. 

Die Begrlindung, warum der Herr bzw. Vater usw. als 
injuriiert gilt, gibt XJlpian a. a. 0. (1. 1, § 3): ^Spectat enim 
ad nos iniuria, quae in his fit, qui vel potestati nostrae vel 
affectui subiecti sinf". Vgl. Gaius, Inst. Ill, 222. Der 
Grand liegt also in der Stellung des dominus bzw. pater fa- 
milias. Durch die Injuriierung des servus sah sich der Herr 
in seinen Herrschaftsrechten gekr^nkt und beeintr^chtigt, 
durch die Injuriierung der liberi, der uxor, der sponsa usw. 
war der pater, der maritus, der sponsus usw. in dem be- 
treffenden Familienverh&ltnisse verletzt. Im ersteren Falle 
hatte, um sein Eigentum schUtzen zu k5nnen, der dominus, 
im zweiten Falle hatte, um seine pflichtmafiige Familien- 
gesinnung, seine vpietas**, bekennen und wahren zu k5nnen, 
der pater usw. die Klage gegen den Injurianten des servus, 
der filia usw. — Da der Herr als injuriiert gait, so hatte e r 
auch die Elage, welche mit seinem Tode erlosch (1. 18 
Pr. D. XLYII, 10), welche bei ihm aber verblieb, auch wenn 
er den servus freigelassen oder verEufiert hatte (1. 29 D. h. t.). 
Diese actio iniuriarum ist also ganz verschieden von der Noxal- 
klage, welche dem Sklaven von Herrn zu Herrn folgte und 
ihn auch in die Freiheit begleitete (§ 5, Inst. IV, 8). — Zirni 
Tatbestande der iniuria geh5rte der animus iniuriandi. Auch 
bei der mittelbaren Injurie mufite er vorhanden sein. Dazu 
war notwendig, dafi der Tater das Herrschaftsverh&ltnis 
kannte. Yerletzte er einen fremden Sklaven, ohne zu wissen, 
daS dieser im Eigentum eines bestimmten Herrn stehe, so 
hatte letzterer keine Injurienklage. Irrtum liber den status 
des Sklaven wird auch hier entschuldigt haben; das kann 
wenigstens aus 1. 3, § 4 D. h. t. entnommen werden. Die 
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Abedcht, im eervuB den dominus zu injuriieren, konnte ganz 
offen zu Tage liegen; dann hatte der Herr die Klage ,sud 
nomine" (1. 15, § 35 D. fa. t.). Aber aucti aos der Scbwere 
der dem Sklaven zugefUgten Verletzung an Bicb konnte &iif 
die Absicbt, seinem Herm .coDtumelia' zu bereiten, ge- 
schlossen werden. Vgl. 3aiuB, Inst. Ill, 222. Hier haben 
wir eine aach im neueren Reclit feBtgehaltene fieminiBzenz 
der ^u^rlichen, objektiven Auffassung. Yon diesem Gedanken 
ausgehend veraprach der Pr&tor in einem besondem Edikte 
eine Klage geben zu wollen gegen denjeuigen, welcher emu 
fremden Sklaven gVerberaTerit", d. h. im Qegensatze za ,piil- 
sare' : ,cum dolore ceciderit* (1. 5, § 1 D. h. t.). Filr diesen 
Fall s<^werer Verletzung war die Formel propooiert (Gaias 
a. a. 0.)- Es lag aber ganz im Ermessen des Prfttors, ob er 
auch im Falle des .verberare* die Klage gab oder nichi; 
er sicherte sich namlich dieses subjektive Bellebeu dorch die 
Elausel: .advereus bonos mores" (L 15, g§ 34 38 D. h.t)'. 
Interessant ist die Begrtlndung, welche Ulpian dem pr&tori- 
Bchen Spezialedikte beifiigt (g 35 a. a. 0.) : ,Si vero non ad sag- 
gillationem domini id fecit, ipsi servo facta ininria inulta a 
praetore relinqui non debuit, mazime si verberibus vel quaestione 
fieret (die im Edikt genannten SpezialMle: sVerberari" uod 
unerlaubte Folterung): banc enim et servum sentire palam 
est." Darin liegt nun allerdings die Anerkennung der Persdn- 
lichkeit des Sklaven, nicbt bloS seines Meosch-Seins. Pernice 
macht in seinem Labeo II (S. 36) vortrefflicb darauf auf- 
merksam, dafi die actio iniuriarum aus diesem Edikte gerade 
da gegeben ist, wo der Herr keinen Yermfigensnachteil er- 
leidet, soodem wo blo6 die Persfinlichkeit des servus in Fraga 
konunt ^. Kach diesem Edikte konnte der Herr, um den Ad- 
griff auf die PersBnlichkeit seines servos zu sUhnen, klageo 
.servi nomine", also ganz so wie bei den liberi. 

■ Lenel, Edictum perpetnum 323, § 194. 

» TgL I. 25 D. h. t.; 1. 27, § 28 D. IX, 2; im lebteren F»lle «r 
d«r puer caBtratus sogar ,pTetioaior* gewordea. . 
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Auch das griechische Recfat anerkannte, da£ der Sklave 
injuriiert werden kOnne. Es war die 0£fentliche Elage zugelassen 
wegen Hybris, auch wenn sie gegen einen Sklaven begangen 
worden war. Mannigfach sind die GrOnde, welche die griecbi- 
schen Juristen dafiir beibringen. Nirgends aber wird die 
Beetrafang damit motiviert, da£ die Yerletzung des Sklaven 
eine Beleidigung des Eigentiimers sei, einen Eingriff in seine 
Herrenrechte darstelle^. Im griechischen Becht findet sich 
also, ganz im Qegensatze zum romischen, keine Spur der sog. 
mittelbaren Injuriierung des Herm. 

7. Die Worte unseres Exzerptes, dafi, wenn der Tater 
durch die K5rperverletzung den Sklaven in seinem Eapitals- 
werte fiir den Herrn nicht verschlechtert babe: ^Aquilia cessat 
iniuriarumque erit agendum ** bieten noch eine Frage, welche 
Er5rterung erheischt. Indem die Kompilatoren in den Digesten 
(1. 27, § 17 D. IX, 2) obigen Worten noch hinzufttgen: „dum- 
taxat: Aquilia enim eas ruptiones, quae damna dant, perse- 
quitur", wird das Thema noch genauer gekennzeichnet. Es 
fragt sich nUmlich, ob aus dem einen deliktischen Handeln, 
dem ^rumpere'^ , d. h. der K5rperverletzung des fremden Sklaven, 
gegen den Tater sowohl die actio legis Aquiliae als die actio 
iniuriarum erhoben werden k5nne, vorausgesetzt, da£ ein 
wirkliches damnum zugefilgt worden ist, da ^plura delicta 
in una re plures admittunt actiones^ (Modestinus 1. 53, 
D* XLIV, 7), Oder ob die eine Klage, wenn sie angestellt 
und durchgefUhrt worden ist, die andere konsumiere. 

Wir betreten damit das „verrufene" Gebiet der Klagen- 
konkurrenz, wie es Keller einmal genannt hat. Diese kom- 
plizierte Frage hat die r5mischen Juristen stark interessiert. 
Paulus hat ihr eine eigene Monographie gewidmet, den ^liber 
singularis de concurrentibus actiom'bus^. Wir besitzen davon 
in den Digesten zwei Exzerpte: 1. 34 D. XLIV, 7 und 
1. 89 D. XL VII, 2. Aus ersterer Stelle insbesondere ersehen 
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wir 80 recht, welche Meinungsverschiedenheiten in dieser Frage 
unter den r5mischen Juristen bestanden, vielleicht noch mehr, 
als wir nach dem vorliegenden Material glauben ^ Besonders 
erschwert den klaren Einblick in die verschiedenen Ansichten 
der Umstand, dafi die Hand der Eompilatoren gerade im ersten 
Exzerpte besonders tS^tig gewesen ist. Dazn kommt noch, 
da£ die Ausdrucksweise der rdmischen Juristen gerade in Bezng 
auf die Elagenkonkurrenz inkonsequent und nnzuverlasrig ist^ 

Bei der Frage der Elagenkonkurrenz aus einem Handeln 
kommt es vomehmlich darauf an, festzustellen, ob ,eadem 
res" vorliegt. Ist das der Fall, so gilt die Rechtsregel: .Bis 
de eadem re ne sit actio/ tlber dieselbe Sache soil nicht 
zweimal gestritten werden. Ist also die eine Elage angestellt 
und durchgefiihrt , so ist die andere Elage damit unter^ 
gegangen. Es ist so, wie wenn tlberhaupt nur ein Elage- 
recht vorgelegen h&tte. Der Erhebung der zweiten Elage 
steht die exceptio rei iudicatae vel in indicium deductae ent- 
gegen. In welchem Zeitpunkte des Prozesses, ob schon mit 
der Litiskontestation oder erst mit dem inappellablen Urteil 
der Anspruch zur zweiten Elage untergeht, ist fiir unsere 
Er5rterung unerheblich. Diese Elagenkonkurrenz ist die alter- 
native oder elektive. — Liegt aber , eadem res" nicht vor, 
dann sind alle Elagen, welche aus dem einen Handeln ent- 
springen und zust&ndig sind, mQglich und k5nnen nachein- 
ander erhoben werden. Das ist die kumulative £[lagenkon- 
kurrenz. 

Aber was ist „ eadem res" P Es liegt ein Handeln vor, 
„unum factum", wodurch die Einheit und IdentitS^t der causa 
bedingt ist. „ Eadem res" ist dann anzunehmen, wenn una 
eademque causa doch nur eine juristische Beziehung schafft^ 
wenn die aus dem unum factum entspringenden Elagen im 
Orunde genommen quantitativ und qualitativ ein und dasselbe 



^ Ygl. die Worte Hermogenians in 1. 82 D. XLIV, 7: ,po8t magnas 
varietates obtinuit." 

> Vgl. Karlowa, Mm. Rechtsgeschichte II 986 ff. 
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juristische Interesse verfolgen, also gleichsam kongruente 
Kreise sind. ^Eadem res" liegt dann nicht vor, wenn aus 
ein und derselben causa inehrere juristische Beziehungen 
entspringen, von denen eine jede flir sich rechtlicher Nor- 
mierung unterworfen ist, wenn also die verschiedenen Klagen 
auf quantitativ und qualitativ voneinander verschiedene Ziele 
bin gerichtet sind, also gleichsam exzentrische Kreise ver* 
schiedener GrOfie vorstellen. 

Die im Anschlufi an unser EoUationsexzerpt zu er5rternde 
Streitfrage lautet also: Eann aus dem einen ^rumpere'^ bei 
wirklichem damnum sowohl die aquilische als die Injurien- 
klage seitens ein und desselben Verletzten angestellt werden, 
Oder 8chlie£t die Erhebung der einen Klage die andere aus P 
Diese Frage f&llt nach dem Gesagten zusammen mit der andern : 
Liegt «eadem res* vor oder nicht? Dariiber kann aber nur 
die Natur der beiden Klagen entscheiden. 

Zunachst ist zu betonen, dafi beide Klagen aus Privat- 
delikten stammen, wir haben daher eine Konkurrenz von zwei 
zivilrechtlichen Deliktsklagen, nicht von Kontrakts- oder 
Kriminalklagen. 

Was nun die actio legis Aquiliae betrifPt, so wird ihr 
Charakter meines Erachtens durch die Bestimmungen des 
ersten und dritten Kapitels der lex klar gelegt, wonach der 
Tater den h5chsten Wert der get5teten oder beschS^digten 
res in einem vom Zeitpunkte der Tat riickwarts liegenden 
Zeitraume dem Herrn ersetzen mu£. Damit hat der Gesetz- 
geber selbst die Klage prinzipiell als eine Schadenersatz- 
klage proklamiert^ Die Leistung des T§.ters, des Beklagten, 



' Mo mm 8 en (B5m. Strafrecht 826) kommt infolge seiner Dentung 
dee Wortes , damnum ** im Sinne von , Leistung '^ schon um dieses Wortes 
willen auf die Schadenersatznatur der aquilischen Klage. Es ist aber 
dodi sehr zweifelhaft vom semasiologischen Standpunkte aus, ob , Leistung*^ 
die ursprtlngliche Bedeutung von , damnum* sei. Wir mUBten dann den 
bedenklichen, nicht nfiher zu erklttrenden tibergang von „ Leistung' zu 
.Schaden" annehmen. Die Erklftrnng, welche Mommsen 13 A. 1 am Ende 
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hat an dem hdchsten Werte der res in einem bestimmten 
Zeitraume einen festen Anbaltspunkt. Freilich wird dadurch 
nicht der effektive Schaden gekennzeichnet. Die aquilische 
Klage ist aber auch keine Eontraktsklage, sondem eine Delikts^ 
klage. Die Leistung aus dem Delikte ist das ursprHngliche 
Ldsegeld, die « poena '^i wodurch die Privatrache in alter Zeit 
abgekauft worden war. Da£ sich der Elager mit dieser Summe 
for die erlittene Yenndgensverminderung entsch&digte, ist 
selbstverstdjadlich. Aber erst im Laufe der Zeit tritt das 
Moment des Schadenersatzes bei bestimmten Delikten klar 
and selbst&ndig hervor und drangt bald dasjenige der per- 
sOnlichen Genugtuung zurQck. Der Schadenersatz ist nicht 
mehr ein blo£ Okonomischer , sondem wird ein juristischer, 
d. h. die Bestimmung des zu zahlenden Geldes geht juristisch 
dahin, den angestifteten Schaden zu ersetzen^. So in der 
lex Aquilia. Anderseits darf es uns aber nicht wunder- 
nehmen, wenn in ihr neben dem Schadenersatze akzidentell 
p5nale Elemente erscheinen, gleichsam als tTberreste der alten, 
alien Delikten gemeinsamen Auffassung. So das Mehr fiber 
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dafttr gibt, das Wort ,sei von der Leistaog des Ersatzes ffir die Schftdignng 
auf die Schftdigung selbst Ubertragexi, dann allgemein und verflacht f&r 
jede Schftdigung yerwendet worden", dflrfte niemand befriedigen. Wir 
mtlfiten dann femer mit Pern ice (Sachbeschftdigung 94) insbesondere 
bei der lex Aquilia ein doppeltes ^ damnum*^ auseinanderhalten : ,das dam- 
num, was die Grundlage der Klage bildet, und das, deesen Ersatz mit 
derselben gefordert wird*. Das ist doch aber eine sehr gekttnstelte, f&r 
eine alte, rdmiscbe lex aus dem Beginn des 8. Jahrhunderts ▼. Ghr. un- 
mOgliche Sache. Andere schwere Bedenken, wie , damnum iniuria datam^ 
(Coll. tit. I, c. 4), « damn a dare* usw., ttbergehe ioh. Mommsen hat sich 
neben seiner etymologischen Erkl&mng von damnum als Part. Praes. Pass, 
besonders durch die Formel .damnum decidere* fElr die Bedeutong .Leisiung* 
einnehmen lassen. Aber , damnum decidere* braucht doch gar nicht zo 
bedeuten ,die Leistung festsetzen', sondem es hat den Sinn: ,die Hohe 
des erlittenen Schadens festsetzen*, ganz wie litem aestimare. Vgl. 1. 62, 
§ 1 D. XL VII, 2: ,uti . . . aut damnum decidas aut pro noxae deditione 
hominem relinquas.* Das .damnum* der lex Aquilia hat mit .Leistung* 
nichts zu tun. 

^ Vgl. Landsberg, Iniuria 86 A. 2. 



172 



§15. Die Eonkarrenz der aqnilischen und der Injurienklage. 178 



den effektiven Schaden hinaus ^ so die IJnin5gIicfakeit der 
Elageerhebung gegen die Erben des T&ters (§ 9, Inst. IV, 3), 
so die Multiplikation der Strafen beim concursus ad delictum 
(1. 1 1, § 2 D. IX, 2). Aber die vomebmlichste Bestimmung 
der aquiliseben Elage ist der Ersatz des angestifteten Scha- 
densy die Yergtitung des gesamten Interesses eingeschlossen 
(Gaius, Inst. HI, 212). So lehrt klar 1. 7, § 1 D. XLVII, 10: 
^. . . nam ibi principaliter de damno agitur, quod domiiio 
datum est. ** ^ 

Elarer liegt die Natur der actio iniuriarum vor uns. Sie 
ist unbestreitbar eine P5nalklage und hat diesen Charakter 
auch bewahrt. Es liegt in ihrem Wesen, da£ sie auf per- 
s5nliche Oenugtuung geht. Gerade bei ihr schimmert die 
ursprtbigliche, durch die Injurie ausgel5ste Rache noch deutlich 
durch. Man denke an die von den XII Tafeln subsidi3.r noch 
beibehaltene Talion im Falle des membrum ruptum. Auch 
die Astimationssumme der pr3,torischen Injurienklage zeigt 
deutlich den Strafcharakter, indem die Schwere der Injurie 
abgeschStzt wird, nicht etwa der vielleicht erlittene Ver- 
mSgensverlust. Femer sei darauf hingewiesen, da& der Herr 
die tiblichen Folgen der actio iniuriarum noxalis dadurch ab- 



* So wenigsteDS wird das Plus gedeutet vom § 9, Inst. IV, 3. Andere 
Auffassnogen ttber den Charakter des Plus siehe bei R. Leon hard in 
Pauly-Wissowa RE. s. v. damnum lY 2065. Vielleicht steckt flbrigens 
in dem Plus nichts anderes als das Interesse. Der Gesetzgeber wollte 
dem El&ger das Interesse liber den effektiven Schaden hinaus verschaffen, 
worauf der Beschftdigte doch wegen des widerrechtlichen Verhaltens des 
Beklagten einen biliigen Anspruch hatte. Die Lehre vom Interesse bei 
der aqnilischen Klage ist bekanntlich erst durch die Interpretation aiis- 
gebildet worden (§ 10, Inst. IV, 3). Sollte aber der Gesetzgeber selbst 
diese wichtige Sache nicht irgendwie zum Ausdruck gebracht haben? 

■ Wenn Gains (Inst. IV, 9) sagt, dafi die aquilische Elage ,rem 
et poenam' verfolge, so bezieht sich diese Bemerkung nach dem Zu- 
sammenhange der Stelle gar nicht auf die Natur der Klage, sondem 
auf den prozessualen Sonderfall, wonach der Tfiter, wenn er leugnete, 
wegen des ,damnas esto*^ der lex doppelten Schadenersatz zur Strafe 
leisten muBte. 
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wenden kann, da£ er den Sklaven dem Beleidigten zor k5rpe^ 
lichen Ztichtigiuig Qberl&fit, ,ut ita satisfiat ei, qui iniuriam 
passus est' (1. 17, § 4 D. XLVU, 10). Klar und bflndig 
spricht Oaius ihre Strafaatnr auB mit denWorten: ,Poeiiaiii 
tantum perseqiiimur, velut actione . . . miuriarum' (Inst. IV, 8). 
NatUrlich trftgt die Injurienktage dann aucli alle die Meik- 
male, welche die Strafnatur mit sich bringt: sie ist aktiv 
wie passiv vor der Litiakontestation unvererblich (1. 13 Pr. 
D. h. t.); sie erzeugt Multiplikation der Strafen b«m con- 
cnreus ad delictum nach der Zahl der Teilnebmer (L 34 
D. h. t.)'. 

Aus diesen Darlegungen ergibt sich, daS die aqnilische 
und die Injurienklage Elagen mit durchaus verachiedeDen 
Zielen Bind. Die juristische Bestimmung der ersteren ist, 
dem Gescfaadigten Ersatz zu verscbaffen filr die erlittene 
materielle VermSgensverminderung, die der zweiten, dem lu- 
juriierten fQr die angetane contumelia eine Genugtuung zu 
bereiten. Mag diese immerhin blog in einer Geldsumme be- 
steheo, so trftgt sie durchaus den Charakter der genugtuenden, 
silbnenden Strafe. Daher besteht, wenn auch nur ein Haa- 
deltt zu Gninde liegt, docb nicht ,eadeni res*. Die Segal: 
bBis de eadem re ne sit actio' ist unanweodbar. BegrifFUch 
sind beide Elagen zustandig, und beide kOnnen , unabbilDgig 
voneinander, geltend gemaeht werden. Wir haben hier die 
kumulative Klagenkonkurrenz. — Schou die Worte onseres 
KollatioDsexzerptes in Verbindung mit der Wiedergabe in 
den Digesten Q. 27, § 17 D. IX, 2) laseen dieses Yerhaltnis 
der beiden Klagen zueinander hervortreten. Der Sinn ist 
nSJnlich der, da£ wenn kein damnum eingetreten , die aqui- 
lische Elage zessiert und nur die Injurienklage erhoben werden 
kann; ist aber damnum bereitet, dann sind beide Elagen 
kumulativ anstellbar. Das ist auch die Lehre des klassischen 



' Pernios besouders hat unter andern io seiaem Labeo U 48—47 
den pOaalen Charakter der InjnrienkUge eingehend dargelegL 
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Rechts. So Labeo (1. 15, § 46 D. XL VII, 10), welcher be- 
sonders klar die Eumulation lehrt mit den Worten : „eandem 
rem non esse, quia altera actio ad damnum pertineret culpa 
datum, altera ad contumeliam/ ^ Femer ist zu nennen Pa- 
pinian G- 6 Pr. D. XLVIII, 5)2, Ulpian (1. 5, § 1 D. IX, 2)8. 
Man vergleiche noch 1. 15 Pr. D. VI, 1 ; 1. 25 D. XLVII, 10. 
Die Kumulation der Deliktsklagen aus ein und derselben Hand- 
lung ttberhaupt lehrte klar Ulpian (1. 2 Pr., §§ 4 5 6 D. XLVII, 1 ; 
L 11, § 2 D. XI, 3) und auch noch Hermogenian (1. 32 
D. XLIV, 7), einer der beiden jungdten in den Digesten aus- 
gezogenen Juristen. Die Eonsumtionstheorie wird ebenso 
entscfaieden ganz allgemein abgelehnt (I, 60 D. XLIV, 7 und 
1. 130 D. L, 17). 

Einiger besonderer Worte der Erkl&rung bedarf noch das 
vielbesprochene Principium zu 1. 34 D. XLIV, 7 aus der 
Monographie dee Paulus iiber die Klagenkonkurrenz. Als 
Tatbestand wird angegeben, da£ gegen einen fremden Sklaven 
eiue atrox iniuria (^verberari'') veriibt worden sei. Das eine 
Faktum begrlindet gegen den Tater sowohl die actio legis 
Aquiliae als die actio iniuriarum. Es fragt sich nun, in 
welchem Verh&Itnisse diese beiden aus ein und demselben 
Delikte entspringenden Elagen zueinander stehen. Dariiber 
tragt Paulus drei Ansichten vor. Die einen lehren die Eon- 
sumtion. Andere wollen verschieden entscheiden, je nachdem 
die eine oder die andere Elage zuerst angestellt worden 



^ Der Tatbestand der Stelle Labeos liegt ofifenbar der c. 8 Cod. 
Inat. IX, 85 za Grunde. Es beruht auf einer Ungenauigkeit bzw. Yer- 
wechslong, wenn diese Konstitution sagt, daB das Injurienedikt auf das 
damiiTiin Rfieksicbt nehme. 

' Die Worte: ,neo erit deneganda*^ weisen auf die Kumulation bin. 
Wenn auch der letzte Satz der Stelle interpoliert ist, wie das Wort 
, crimen* zeigt, so ist der Sinn docb klar: schonungslos soUen alle zu- 
at&ndigen Klagen gegen den Schuldigen erboben werden. Vgl. Eisele, 
Archiv f. ziv. Praxis LXXIX 842 f. 

' Die yon ganz verscbiedenen Gesicbtspnnkten und zu ganz ver- 
8clii«denen Zwecken anzustellenden zwei ^timationen beweisen die Existenz 
beider Klagen nebeneinander. 
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sei. Sie lasMii also unbedingt weder die eiiid Elage darcb 
die andere untergehen, noch auch beide nebeneinander be- 
stehen. Beide AnsicbteQ warden von Paulus abgevieseo. 
Man erwartet nun, dafi Paulus klipp und klar die einzig lo- 
gische, wissenschaftliche, von Labeo vorgetragene, von seinem 
Lehrer Papinian adoptierte Anschauung von der uobeschr^nkteo 
Kumulation bekennen werde. Anstatt deasen erscbeint die 
ganz neue Lehre von der Nachklage auf den tyberschufi, i. b. 
wenn die weniger ergiebige Klage zuerst angestellt wordeu 
sei, dann kCnne noch auf das .amplius", welches in der zweiteo 
Klage stecke, geklagt warden. Es ist das Yerdienst Eiseles^ 
den triboniaDischen Charakter an dieeer Stelle nachgewiesen 
zu baben^. Was uns bier als .paulinisch" geboten wird, ist 
nacbklassiscbes, justinianisches Recht. Yielleicht haben straf- 
politische Erw&gungen , welcbe sich bei der FilUe der Straf- 
klagen vom praktischen Gesicbtepunkte aus aufdrSngten, dieee 
TrDbung der klassischen Lehre im Sinne der Anrechoung 
oder Absorption (poena maior absorbet minorem) veruraacht. 
Begilnstigend mu&te dabei der Umetand mitwirken, daB beide 
Klagen auf eine Geldleistung gi'ngen: so konnte leicht der 
qualitative TJnterscbied verwischt werden, und nur die Diffe- 
renz in den Quantit&ten trat deutlich hervor. 

Wenn Qbrigene Mommsen^ glaubt, da£ mit dem durch- 
aus folgerichttgen Satze unseres KollationsezzerpteB : .si in 
nuUo servum pretio viliorem deterioremque fecerit, Aquilia 
cessat iniuriarumque erit agsndum" sich die Zulassung beider 
Elagen wegen gverberari' des servus, wie sie von Labeo 
1. 15, § 46 D. XL VII, 10 gelehrt wird, nicht recht vertrage, 
da bei der sonstigen Behandlung dieser Frage zwischen un- 



' Archiv f. riv. Prtxis LXXI5 336—314. 

* Wie \taige man die Stelle als echt ADgeBehen, zeigt Pamirf. 
welcher in Heinem Buche Ton der .SBchbesobftdipiiig" 5. L34 die .Auktori- 
tSt der tclaesiechen, paaliniBchen Stelle* Doch beeonders heirorhebt Ip 
Minem Labeo II 46 bst er dann allerdings seine Ansehaunngen rektifiiiert. 

' R«m. Strafrecht 829 A. 2 : 890 A. 2. 
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scbldlicher (Mommsen meint: ohne damoum) und beschSdi- 
gender Zachtigung nicht unterschieden werde, und die doppelte 
AbschStziiDg praktisch wohl kaum durchfUhrbar gewesen w&re, 
so ist zun&chBt zu bemerken, daS Uberall da, wo beim Tat- 
bestand der atrox iniuria des aervus alienus bei'de Klagen 
zngelassen warden, selbstverstandlich ein aquilisches damoum 
vorauageaetzt wird. In unserer Stelle wird ea aber ausdrtlck- 
lich als nicht eingetreten bezeichnet, ergo zeasiert die Aquilia. 
Waram soil femer die doppelte AbBch&tzung praktisch nicht 
dorchfOhrbar gewesen seinP Mebrfach, so besonders in 1. 5, 
§ 1 D. IX, 2, werden ausdrttcklich die beiden Astimationen 
nebeneinander genannt, und der verechiedene Bodon, aus dem 
eie hervorgehen, gekennzeichnet : ,Duae erunt aestimationes, 
alia damni, alia contumeliae. " Zwei Astimationen baben wir 
anch bei der roittelbaren Injurie, wo durch denselben Akt 
Vater und Sohn beleidigt sind (I. 30, § 1 D. XLVII, 10). 
Mommsen sagt selbst (S. 799 A. 1), da& in diesem Falle 
beide Elagen uoabhSngig nebeneinander berlaufen, und die 
Astimation ungleich ausfallen kann. 

$ 16. Die KSrperrerletziiiig elnee fPemdeB SUaren inlt tSdllcbem 
Ansgange. 

1. Das letzte Exzerpt in tit. II beecbftftigt sich mit der- 
jenigen KQrperverletzung eines homo, d. b. eines eervus, welche 
als Folge den Tod herbeifilhrt. Huschke^ hitlt unsere 
Quellenstelle fQr deplaziert in tit. II und weist sie dem tit. I 
zn. Dnrch einen gparum intelligens' soil dieses Exzerpt. well 
sein lohalt dem des c, 1 in tit. Ill ahnlich ist, gleichsam 
ala Parallelstelle an den Rand des Anfangs des tit. Ill ge- 
scbrteben worden sein und so seinen jetzigen Platz erhalten 
haben. AUein nacb der ganzen Auffassung unseres Kompilators 
erscheint die AnfQbrung unseres Exzerptes unter dem tit. II 
mit der Cberschrift ,De atrooi iniuria* wohl passend. Wie 

' Inrisprud. (utcinBt. 6S& n. 10. 
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er in c. 4 eine Quellenstelle heranzog, in der von E&Tpe^ 
verletzang eines Sklaven an sich die Rede war, bo bringt 
er am Schlusse dea ganzen TiteU den besondern Fall, M 
der servus an der erlittenen EOrperrerletzung hinterher 
etirbt. Wir werden dies© Spezies der KOrpei-verletznng einea 
Sklaven bezeicbnen milseen als , Kdrperverletzung mit tSd- 
Uchem ^usgange'. 

Dieeer qualifizierte Fall der K&rperverletzung ist in der Ge- 
schichte dea Strafrecbts nocb neueren Datuma. Nach nnaerem 
Exzerpte ist es aber doch zweifelloe, dag schon das rSmische 
Strafrecbt diesen Fall abgesondert ins Auge gefa£t hat. Wenn 
Huacbke unser Exzerpt dem tit. I zuweist, so will er damit 
aagen, da& uneer Bedaktor eine K5rperverletzung mit tsdlichem 
Ausgange als TCtungsdelikt aufgefaSt babe, und zwar ala un- 
Tors&tzlicbe Tdtung. Allein der meritoriscbe Inbalt unserea 
Kapitets betrifft unzweifelbaft eine ,atrox iniuia'', daber bt 
die Plazierung in tit. II durcbaus gerecbtfertigt. Sicber hat 
unser Eompilator in dem Exzerpte nichts anderes gesehen 
als eine schwere EOrperverletzuog, welche als Folge den Tod 
herbeiHibrt. — Es sei noch besonders darauf htngewiesen. 
daS es sich bier tim die KOrperverletzung eines fremden 
Sklaven bandelt. Fitbou^ hat sich im Irrtum befunden, als 
er dieses Kapitel mehr dem folgenden, dem dritten Titel zu- 
weisen wollte. Der tit. Ill bandelt nur von den eigeneo 
Sklaven. Femer kommt nur die kriminelle Verfolguog der 
Tat in Betracbt, wie sie auf dem sullaniscben Mordgeaetz 
baaierte, nicbt etwa irgend eine zivitrechtliche Haftung ex 
delicto. Die Rubrik ,ad legem Gomeliam de sicariis et vene- 
ficis" weist klar darauf bin. 

2. Id dem durcb unser Exzerpt uns Uberlieferten Recbts- 
satze bandelt es sich um die schwierige Feststellung des 
Eausalzuaammenhangea zwiachen Wille und Erfolg. Eine kbire 
Erkenntnis diesea Nexus ermangelte den RSmem. Daber 



' Aiugabe3.81; abgednickt von Scbulting, lompr. anteiost. 741 f. 



§ 1 6. KGrperverletzung eines fremden Sklav en mit t5dlichem Ausgange. 179 

behalf man sich mit einer auf einem rein aufierlich wahr- 
nehmbaren Merkmale beruhenden Vermatung. Man wies nam- 
lich den Richter an, den Eausalzusammenhang im einzelnen 
Falle beim Prozesse nicht anzunehmen, wenn der geschlagene 
Sklave aus dem Leben geschieden war nach einer Anzahl 
von Tagen, nachdem er seine tUglichen, gewohnten Arbeiten 
wieder aufgenommen hatte. Unser Exzerpt driickt diese ne- 
gative Yermutung aus mit den Worten: „ Causa mortis idonea 
non videtur.* £s wird uns nicht angegeben, wie hoch die 
Zahl dieser in den sp3,teren, deutschen Strafrechten ^ als 
.kritische Tage' oder .kritische Zeit'' bezeichneten Tage bei 
den R5mem gewesen ist. Es erscheint demnach, da£ ein 
festbestimmter Zeitraum tiberhaupt nicht anerkannt war, 
sondem da£ die Beurteilung dem arbitrS,ren Ermessen des 
Richters llberlassen blieb. Umgekehrt genUgte es fiir den 
Kausalnexus, wenn der verwundete Sklave seine taglichen 
Berufsarbeiten nicht wieder aufgenommen hatte. Selbstver- 
stand]ich durfte aber nicht eine andere hinzugetretene Ursache 
des Todes erkennbar sein. 

3. Diese gesetzlichen Yermutungen von der „causa mortis 
idonea '^ bzw. ,non idonea'' wurden aber vemichtet einmal 
durch den Beweis, dafi der Tater den dolus gehabt hatte, 
den Sklaven ums Leben zu bringen, nicht etwa blofi ihn zu 
verletzen, und dann, da£ der servus ^letaliter*' verwundet 
worden war. 

Es hei^t in unserem Exzerpte: „nisi forte ^ fuerit ad 
neeem caesus". Das ^ad necem caesus'' bedeutet hier nicht, 
da£ der Sklave solange geschlagen worden ist, bis er tot zu- 



* Branner, Deatsche Rechtsgeschichte II 630. 

' Huschke (Jurispr. anteiuBt. 655) Bchreibt ftir , forte ** : nfurtim** im 
8iime von .latenter'. Die T5dlicbkeit der Wnnde habe sich erst sp&ter 
gezeigt. Diese Eonjektnr ist ebenso Uberflttssig wie irrig. „ Forte" gibt 
einen selir guten Sinn: es deutet stark die Yernichtung der gesetzlichen 
Yermatang an. Dann aber hat ^fartim'* nieraals den Sinn von „latenter', 
sondem bedentet stets das absichtliche Geheimhalten. Man denke an die 
,fartim caesae arbores' (1. 7 Pr. D. XLVIT, 7). 

17» ^2* 



it-, 






.» \- 



' ♦ 



I-'. 



. • I 



« I 



180 Zn tit. II der Lex Dei. 

sammenbrach — dieser Tatbeatand wilrde direkt das Tattings- 
delikt begrUnden — , sondern es hat deDJenigen Sino, welchen 
in c. 1 der lex Cornelia de sicariis die Worte ausdrQcken; 
.hominis necandi causa' (tit. I, c. 3, g 1). 1st erwieeen, ia.% 
die .voluntas necandi" dem scaedere" zu Grunde lag, dann 
haftet der Tater nach dem Mordgesetze. ,In lege Cornelia 
dolua pro facto accipitut' (1. 7 Pr. D. XLVIII, 8). Alle andor 
UmstElnde, ob der Tod sofort eintrat oder sp&tcr, nach 
dauemdem Siechtum oder nach Wiederaufuahme der Bernfe- 
arbeit, aind unerheblich. So bertihrt sich das ,ad necem 
caedere' mit dem ,causani morHs praebere", von dem ea 
heifit: „Nihil interest, occidat quis an causam mortis prae- 
beat" (1. 15 D. 1. c). 

4. Der zweite Fall, bei dem die gesetzliche Vermntung 
von dem Bestehen oder Nichtbestehen des Kausalznsammen- 
hanges zwischen Wille und Erfolg entkraftet wird, liegt dann 
vor, wenn der Sklave .letaliter vulneratus est". Ein .leUde 
vulnus" ist zunftchst eine Wunde, die wirklich den Tod herbei- 
fUhrt: ,letale" im Sinne von ,letiferum, mortiferum'. Wird 
also bewiesen, daS der Sklave eine Wunde empfangen, nnd 
ia& er tatsHchlich an dieser Wunde nach einiger Zeit ge- 
storben ist, so haftet der Tater wie ein MSrder, selbst wean 
auch der Sklave vielleicht noch einmal seine t^glichen Arbeiten 
aufgenonunen haben sollte. Diese Forderung, welcbe aufl dem 
Wesen der Praaumtion sich ergibt, ist unabweislich. Der 
Gegenbeweis vemichtet die Vermutung. — ,Letale vulnus* 
fa&ten die ROmer aber auch noch in einem andem Sinne. 
Das neuere, rSmische Stra&echt hat in manchen Beziehungeu 
die objektive, rein aufierliche Auffassung bewahrt. Das gilt 
ganz besonders von den sog. todbringenden Waffen. Weno 
jemand ^gladium instrinxit" oder „telo percussit", so war 
kein Zweifel, dafi er ,occidendi animus" besafi. So in unserer 
Eompilation tit. I, c. 6, § 3. Indem sich der Tfiter gerade 
einer solchen Waffe bediente, von der jedermann weifi, da6 
sie in der Regel todbringende Wunden schlagt, wurde ge- 



^16. KCrperrarletzong ainesfreincleDSklaTeDniit t&dlicbeni Auagaoge. \Ql 

setzlich seine Absicht vermutet, ein , letale vulnus" dem Sklaven 
zuzufilgen. Von der objektiven Natur des Instrumentes schlo^ 
man auf den subjektiven Willen des T&t«rs. So lauft das 
,letaliter vulnerare" Uber id das ^ad necem caedere". Bei 
ersterem wird der animus necandi aus dem Gebrauche 
bestimmter Waffen vermutet, beim zweiten liegt er offen 
zu Tage. 

5. Da& dieae Deutung von ,ad necem caesus" und nieta- 
liter vulneratus* ricbtig ist, beweist klar die fionstitution, 
welche Constantin im Jahre S19 erlaasen, und welche ans 
der Codex Theodoaianus c. 1 IX, 12 (= Cod. lust. c. 1 IX, 
14) aberliefert. £k ist hier die Rede von der Behandlung 
der Sklaven durch ibre Heiren. Es hei&t von dem Herm: 
.Tunc reus homicidii sit, ei voluntate eum vel^ ictu fustis 
aut lapidis Occident, vel certe telo uaus letale vulnus inflixerit." 
Nocb schfirfer hebt der Scholiast zu den Basiliken (LX, 59, 1) 
den Charakter der todbringendeu Waffe hervor, wenn er sagt, 
dag der Herr, welcher seineu Sklaven mit Riemen oder Ruten 
peitecht, nicht haftbar sei, aucb wenn der Sklave stirbt; 
schlagt er aber mit einem Schwerte oder einem Steine oder 
^7ra/£t SuXtfi" , d, b. einem .Totschl&ger*, dann haftet er. Es 
mache aber, so f&brt er fort, keinen Unterachied, ob jemand 
seinen eigenen oder einen ft-emden Sklaven in dieser Weise 
urns Leben bringe. 

' DieMB ,Tel* fehlt ioi Cod. Inat, und dkdurch wild der Sian enteteUt. 
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I 17. Einleitonde Bemerknngea. 

1. Am manclLdii Stellen des tit. II wsr bereits die Rede 
von Sklaven. Es handelte sich d&bei immer nm eine echvere 
KSrperverletzuDg, wie auch die TitelUberacbrift : .De atroa 
iniuria' erwarten lieg. Zun&chst wurde in c. 4 der Fall «r- 
w^hnt, dai ein „homo' schwer verletzt worden; daran knflpfte 
Bicb die £r&rterung Qber die mittelbare Injuriierung des Herrn 
und die Zul&ssigkeit der aquilischfln undlnjurieDklage. Fenier 
wurde in g 5 des c. 5 der alte Satz der XII Tafeln viedei^ 
bolt, wonach der dem eervus zugefUgte Knocbenbrucb uoter- 
Bcbiedslos mit 150 Aa geahndet wurde. Endlicfa bebandelte 
das letzte Exzerpt, das c. 7, die K&rpervertetzung eines .homo' 
mit tOdlichem Ausgange. 

In alien diesen Filllen war aber die Rede von fremden 
Sklaven. In tit. Ill stellt nun dei' Redaktor der Les Dei 
Exzerpte zusammen , welche insbesondere den durch die 
sp&teren kaiserlichen Erlasse gew&hrleisteten Scbutz der servi 
gegen GewalttStigkeiten ihrer eigenen Herren uds vorAugen 
fUhren. In diesem Sinne Uberscbreibt der Eompilator den 
tit. UI mit den Worten „De iure et saevitia dominorum*. 
Da nach kaiserlichem Rechte (Gains, Inat. I, 53) es keinen 
Unterscbied fiir die strafrechtliche Beurteilung machte, ob 
jemand einen fremden Sklaven oder der Herr seinen eigenen 
.sine causa' tOtete, so erscheint die Plazierung des Exzerptes 
in c. 7, tit. II an den Schlui des Titels eine glQckliche, indem 
so passend auf das c. 2 iu tit. Ill bintlbergeleitet wird. 

2. Neben andem bat Rudolf von Jbering in seinem 
,Geist des rOmischen Recbts" (Teil II, Abtl. 1, 16610 ^« 



§ 18. Entatehnng and Ansbreitnng dm SkUverei, lg3 

Prage der rdmiecben Sklsverei eingehend behandelt UDd hat 
meiDes Erachtens besoDders nach zwei Seiten bin voile Elar- 
heit gescbafffln. Eintnal weist er darauf bin, dafi die wirt- 
schaftlicbe Lage der Sklaven bei den Rdmein durchaus nicht 
nacb dem abstrakten Rechte der Sklaverei beurteilt werden 
dilrfe; man wUrde sonst zu einetn vSllig verkebrten Urteil 
gelangen. Andereeits zerstSrt er die Anschauung, als ob die 
BehandluDg der rOmischen Sklaven jederzeit eine scbreck- 
lidie gewesen sei, und als ob erst die kaiserliche Oesetz- 
gebung linderod und mitdernd eingegrifFeD und die Lage der 
Sklaven zu einer mebr der Menscbenwtirde entsprechenden 
gestaltet babe, 

I 18. EDtstehan; and ADsbreltnng der Sklarerel. 

1. Die altlatiuiacbe Sage erzUhlt von dem goldenen Zeit- 
alter Italiens, wo Saturn noch berracbte. Damals, so heifit 
68 z. B. bei Macrobius': gNondum quisque aervitio vei 
libertate diacriminabatur. ' Unter den Nachfolgern Satuma 
aber sei die goldene Zeit geacbwunden. Der Unfriede babe 
sick breit gemacht unter den Menschen, die Habgier sei er- 
wacbt, und als Folge davon waren die Kriege gekommen, 
die Gefangenschaft und die Sklaverei. So sagt wOrtlicb 
Marcian^ (§ 2, Inst. I, 2): , Bella etenim orta sunt et capti- 
vitates et servitutes." — Es ware wohl verkebrt, wollte 
mau in diesen Nacfarichteo nichts anderes sehen als dich- 
teriscbe Vorstellungen. Denn man kann aucb andere Zeugen 
for die UnbekaDntschaft der TJrzeit mit der Sklaverei nam- 
kaft macben. 

Una intereaaiert in der Stelle Marciana bei der Frage nach 
der EntatehuDg der Sklaverei der Zuaammenbang zwischen 
.captivitates* und gaervitutea". Wie ist er zuerklftrenP Es 

■ Sftturaalia I 7. 

' Voigt (lua natnT. I 566 ff) veTsucbt eine PftliDgeneaie dieeeB In- 
BtitntioDsntitele und konint lu d«ni Schluese, dafi der oben zitierte g 2 
dem ersten Bnche der Institntionen Marciaue entstAmme. 
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ist eine allgemeine, antike Auffassung, dafi der Staat nichts 
von seinen Untertanen Yerschiedenes sei, nichts au&er und 
iiber ihnen, sondern der Staat sind sie selbst^. Daher erstreckt 
sich der Erieg gegen jeden einzelnen und gegen alle seine Habe. 
Wird der Staat besiegt, so ist auch die rein privatrechtliche 
Existenz jedes einzelnen Untertanen vernichtet: Leben und 
Freiheit, Ehre, Familie und Vermdgen. Aus diesen Satzen 
der bei den Vdlkem des Altertums geltenden Auffassnng 
erkl&rt sich die barbarische Handlungsweise, daS die Kriegs- 
gefangenen, nachdem sie im Triumphe aufgefiihrt worden, 
manchmal hinterher get5tet wurden. Dazu hielt man sich 
fQr berechtigt : denn jeder Kriegsgefangene hatte an sich am 
Leben verwirkt. Unter Umst&nden war das Motiv zu dieser 
grauenvollen Yernichtung jeglicher lebendiger und lebloser 
Kriegsbeute ein religiOses : man hatte vor der Schlacht einem 
Gotte das Gellibde gemacht, ihm alles, was man erobem 
wUrde, zu weihen, falls er den Sieg verleihe. Hatte der Gott 
die Yoraussetzung des Gelubdes erfiillt, so erfolgte die prompts 
EinlOsung des Gelobten. So hei£t es in manchen lateinischen 
Weiheinschriften , wenn auch nicht gerade mit Bezug an! 
unsere Art Geltibde: ,votum solvens merito*^. Wurden aber 
die Eriegsgefangenen geschont, so fielen sie in die Sklaverei 
der Sieger. Yon diesem Standpunkte aus betrachtet, ist dann 
allerdings die servitus eine Gnade. Damit erklart sich die 
Ableitung, welche die klassischen Juristen und auch der 
hi. Augustin in seinem Werke liber die .Stadt Gottes' 
(1. XIX, c. 15) von ijservus* geben, indem sie es deuten als 
yServatus** sc. bello^. Diesen Satz des bei den bekannten 



1 Jhering, Geist I 210. 

s Vgl. Per nice, Zum r5m. Sakralrecht I 1146; Caesar, Be bell, 
gall. Vl 17. Eriimert sei an die Niedermetzlung der gefangenen ROmer 
ini Teutobarger Walde vor den Alt&ren der germanischen GOtter (Tacit, 
Annal. I 61). 

* So verkehrt diese Etymologie ist, so ist sie doch nicht wertlos f^ 
nna: sie zeigt uns nftmlich die Anschaunng, welche die Juristen and der 
hi. Augustin von der Entstehung der Sklaverei batten. 
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V5lkern des Altertums geltenden Rechts lie&en die R5mer 
bei ihrer Hochachtung vor dem Rechte auch gegen sich selbst 
gelten, indem der r5mische Burger durch Eriegsgefangenschaft 
capitis deminutio maxima erlitt und sein Btirgerrecht sus- 
pendiert wurde. 

Die urspriingliche, historische Quelle der Sklaverei ist nach 
dem Gesagten die UnterwerfuDg im Kriege. Eine andere, 
ebenfalls aus allgemeiner, antiker Anschauung sich herleitende 
Entstebungsart in Friedenszeit war das Ergreifen des An- 
gehdrigen eines Staates, mit welchem die Rdmer weder 
lyamicitia" noch ^hospitium* noch ^foedus' batten (I. 5, § 2 
D. XLIX, 15). Ein solcber ,Fremder" war mit all seiner Habe 
recbtlos und okkupierbar. Auf andere zivil-, und strafrecht- 
liche Entstebungsformen der Sklaverei bzw. sklavenabnlicber 
Gewaltverbaltnisse sei bier blo£ bingewiesen ^. 

2. Was nun die Ausbreitung der Sklaverei betrifft, so ist 
sie wesentlicb gefbrdert worden durcb den Handel mit Kriegs- 
gefangenen. Als Rom seine siegreicben Feldzeicben liber die 
Grenzen Italiens binaustrug, in die Donaul§,nder, nacb Oriecben- 
land, nacb Gallien, Germanien, Britannien, Spanien, Asien 
und Afrika, da wurden au£erordentlicbe Massen von 6e- 
fangenen gemacbt. Man lose die gro&en Zablen, welcbe uns 
die rOmiscben Gescbichtscbreiber bericbten ^. Diese Kriegsge- 
fangenen gingen, wie jede andere Eriegsbeute, in das Eigentum 
des rdmiscben Staates iiber. Teilweise verwendete dieser sie 
«elbst in seinen Diensten als ^servi publici', z. B. flir 5ffentlicbe 
Bauten und Arbeiten. Zum gr5&ten Teile aber wurden sie 
zu Gunsten der Staatskasse verkauft (^sub corona venire^) ^ 
und kamen so in die Sklaverei eines Privaten. Der Verkauf 
fand entweder an Ort und Stelle statt, also auf dem Scblacbt- 
felde nacb errungenem Siege, oder nacb Eroberung einer 
Stadt. Professionsmafiige Sklavenhandler folgten den r5mi- 



^ Vgl. J5r8 in Birkraeyers Enzyklop&die 95. 
' Wall on, Histoire II 35 ff. 
* Vgl. Gellius. Noct. Attic. VI 4. 
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schen Heeren wie Aasvdgel in Feindesknd '. Oder aber die 
Gefangenen wurden auf den nftchsten Markt gebracht und 
dort verkauft. So wurde der Sklarenhandel allmftblich organl- 
Biert. Zu Delos und Rom bestanden grofie SklaTeam&rkte. 
Gerade im Hinblick auf den Sklavenbandel mn&te eicb eni 
recht die Auffassang festsetzen, dafi der Sklave wie das 
Sttick Vieb eine verklluflicbe Sacbe sei. 

8 1ft. Die rechtllche Stelluog der SkUren In Bom. 

1. Bei der Beurteilung der rechtlichen Lage der Sklaven 
in Kom niufi man vom rfimiechen Hause ausgeben. Diesee 
war in der Sltesten Zeit sowobl eine r&umliche ale wirtscbaft- 
licbe wie rechtUche Einbeit. £b umfafite Haus und Hof, 
Weib und Kind, Sklave und Yieb, kurz alias, was sich im 
Hause befand. Daa cbarakteristische Merkmal dieeer £inbdt 
war die absolute Uaterordnuug aller unter den Hausherm. 
Der Slteste Name fUr dieses rSmiscbe Haus war ,familiaS 
Damit war das Herrschaftsgebiet des Hausherm bezeichnet*. 
Er aelbat biefi , pater familiaa". , Pater' bedeutet ursprOng- 
licb nicbt ,Erzeugdr*, sondern ,Km&hrer, Schiltzer, Erlialter''. 
Im pater familias konzentrierte sich alle Lebenskraft, alle 
Macht, alle Autorit&t, alle WOrde. Die Macht des pater 
familias erstreckte sicb absolut, d. h. ungebunden und unein- 
gescbrHnkt, auf alle Bestandteile des Hauses. Erst im Laufe 
der Zeit differenzierten sicb die einzelnen MacbtverhSltnisse, 
die ursprilnglicb nur eine Macht l&ste sich in verschiedene 
Zweige auf. Die Verscbiedeuheit, welcbe docb offenbar und 
naturgemtLQ unter deu bausuntertfinigen Personen bestaDd. 
mufite sicb geltend machen und konnte auf die Dauer nicbt 
iguoriert werdeo. Das sittliche Band, welches den Hauaberm 
mit seiner Ehefrau und seinen leiblichen Eindem verknQpfte, 

> Adam, SkUverei 9. 

* Vgl. die ErSrtening, welcbe Ulpiui (1. 195, g§ I ff D. L, 16) vM) 
d«r .familia* nnd ifaren Beataudteileo gibt. 
■ CorBsen, Anaapracbe I 425. 
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bedingte zu allernachst eine Scheidung von den Sklaven. So 
zerfiel die ursprikngliche Einheit des HerrschafteverhUltnisses, 
68 traten einzelne, voneinander verschiedene und abge- 
sonderte Arten desselben hervor. Auf diese Weise entstand 
die ^manus'^ im speziellen Sinne, die patria potestas, das 
dominium, d. h. das Herr8chaft8verh9,]tnis des Hausherm zur 
uxor, zu den liberi und zu den servi und den sonstigen res. 
Eine Erinnerung an die ehemalige Einheit erhielt sich sprach- 
lich wenigstens in dem negativen Ausdrucke : ^homines alieni 
iuris'' , womit auch noch spater alle hausuntertHnigen Personen 
unterschiedslos, blo£ nach ihrem Verhaltnisse zum Hausheim, 
bezeichnet wurden. 

2. Das Gewaltverhaltnis des Hausherm zu den servi wie 

zu den res hieS also , dominium^ \ Es ist darunter das 

Eigentumsrecht im strengen, technischen Sinne zu verstehen. 

Der servus war Eigentumsobjekt und stand rechtlich der 

Sache gleich. Er geh5rte nach klassischem Rechte zu den 

res mancipi, d. h. zu denjenigen Bestandteilen des romi- 

schen Hauses, ohne welche dasselbe nicht bestehen konnte. 

Die servi waren neben den Zug- und Lasttieren die unent- 

behrliche Grundlage zum Wirtschaftsbetriebe (Ulpian, fragm. 

XrX, 1 ; vgl. 1. 2, § 2 D. IX, 2). Der Charakter des servus 

als res zeigt sich so recht in den Eonsequenzen. Wie an 

einer Sache, so war auch am servus Miteigentum m5glich 

(sServus communis' 11. 24 ff D. X, 8), ebenso gutglaubiger 

Besitz (Ulpian, fragm. XIX, 21). Wie eine Sache, so konnte 

der servus gekauft und verkauft, verliehen und usukapiert, 

verpfilndet, derelinquiert und legiert werden. An einem 



^ Bekanntlich sind die rbmischen JuHsien keine hervorragenden Philo- 
logen, geschweige denn £tymologen. Sie haben sich oft durch ganz zu- 
fUlige AsBonanzen zu den gewagtesten AbleituDgen verfQhren lassen. So 
Btellen sie aach .dominiam'' mit ^domus" zusaminen, z. B. 1. 195, § 2 
D. L, 16. Auch R. Leonhard in seinem Artikel ^Dominium* in Pauly- 
Wissowa RE. IX. Halbband S. 1302 bezeichnet ^dominium* als ,haus- 
berrliches Recht". Doch es ist erwiesen, daB beide Wurzeln nichts mit- 
einander zu tun haben. Vgl. Jhering, Geist II 162. 
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servus konnte der eine Hen- quiritarisches, der andere boni- 
tariaches Eigeotum besitzen (Gaius, Inst. I, 54 ; Ulpiao, fragm. 
XZZ, 20). Ebenso war der Nie£brauch am servus mOglicb 
(, servus fructuarius" Uipian, fragm. XIX, 21 ; 1. 26 D. VII, I). 
Das Kiad der Sklavin fiel bei strengem dominium in das 
Eigentum des Herrn, wie das Filllen der Stute dem Eigeii- 
tUmer der Stute zuKIlt. Der Herr konnte den Sklaven ver- 
heiraten, ihn wieder trennen von Weib und Kind, ihn zur 
Wollust gebrauchen, ihn zQchtigen, ihn tOten, kurz, alle die 
Formen, in welchen sich der rSmische Eigentumsbegriff als 
absolutes Herrschaftsverh&ltnis ilber die Sache &a^rte oder 
doch &u£era konnte, treffen wir in dem Gewaltverhaltnis des 
Herrn zu eeinem servus. 

I 20. Die wlrtBCbaftUcbe und sodale Lo^ der rSmlsclieii SUstci. 

1 . Dieses rechtliche Verh&Ituis zwischen Herren und Sklaven, 
das dominium im technischen Sinne, ist aber, wenigstene im 
alten Rom, nicht in die Erscheinung getreten. Weder theo- 
retisch noeh praktisch ist damals der Begriff der Unfreiheit 
in seiner Vollst&ndigkeit und mit alien Konsequenzen so her- 
auBgearbeitet worden wie in der sp&teren, republikanischen 
oder kaiserlichen Zeit. Der Sklave war damals mehr Ar- 
beitsgehilfe als Sklave, eine Erscheinung, die wir auch sonst 
unter primitiven Kulturverh&ltnissen finden. Mit seinen Eindem 
und seinen Sklaven bestellte der alte Rfimer sein Feld. Da- 
mals fUllte ja der Ackerbau das Leben des ROmers aus, wenn 
er nicht im Kriege war. Er erfuhr so am eigenen Leibe and 
an seinem Fleisch und Blut die Scbwere der Arbeit. Er 
mutete daher den Sklaven ebensowenig wie seinen Kindeni 
und sich selbst mehr zu, als die Krsfte erlaubten. Die Sklaven 
afien mit am Tische, wenn auch .infra mensam', d. b. aitzend 
in subselliis, wie die Kinder des Hsuses, nicht liegend. In 
gemeinsamer Freude und Heiterkeit feierten Jabrhunderte 
hindurch Herren und Sklaven in Rom das Fest der Satur- 
nalien zur Erinnerung an das goldene Zeitalter Satums mit 



§ 20. Die wirtschaftliche und soziale Lage der r5mischen Sklaven. IgQ 



seiner Freiheit, Gleichheit und Brllderlichkeit K So entstand eine 
menschliche , ja gemtitvolle Beziehung zwischen Herren und 
Sklaven. Diese wurden als ^familiares'' angesehen^ und fiihlten 
sich auch so. Solche Yerhaltnisse erzeugten wirkliche Liebe 
und herzliche Zuneigung, und wir finden in den BUrgerkriegen 
nihrende Beweise der Treue von Sklaven gegen ihre proskri- 
bierten Herren, — Aus alledem ergibt sich, wie verkohrt es 
ware, woUte man von dem abstrakten Recht der Sklaverei 
auf die reale, wirtschaftliche und soziale Lage ohne weiteres 
schlie£en. 

2. Fragen wir nach den Griinden, weshalb in Wirklich- 
keit das Los der Sklaven im alten Rom ein verhaltnismUJgig 
giinstiges war, so werden wir zunS^chst wohl auf die zeitlich 
wie 5rtlich allgemeine Erscheinung hinweisen dilrfen, da£ die 
Rechtsordnung die yerhS,ltnisse innerhalb der Familie durch- 
aus nicht v5llig deckt oder ausschlie£lich beherrscht, sondem 
vielmehr den Gesetzen der Moral, der Religion und Sitte ein 
grower Spielraum verbleibt. Ja in vieler Beziehung hat das 
Recht innerhalb der Familie immer nur einen subsidiaren 
Notbehelf abgegeben, und immer wird das Recht innerhalb 
des Hauses in verschiedener Richtung den Gesetzen der Moral 
und Religion weichen mlissen. So geschieht es denn leicht, 
da£ zwischen den rechtlichen Qualitaten bestimmter Verh^lt* 
nisse in der Ehe, der Familie und dem Hause und ihrem wirk- 
lichen Sein im realen Leben ein Gegensatz besteht. Das ist 
auch von der altr5mischen Familie zu sagen. Gerade bei den 
Rdmern waren wegen ihrer zarten und ausgebildeten „pietas'' 
die Yerhd^ltnisse des Hauses eine sehr spr&de, ja undankbare 



* Wissowa (Religion usw. 170) macht darauf aufmerksam, dafi die 
Bewirtung der Sklaven durch ihre Herren bei den Saturnalien zahlreiche 
Analogien in griecbischen Festgebr&ucben findet, — ein Hinweis darauf, 
daB auch in der griecbischen Urzeit die Sklaverei unbekannt war. tlbrigens 
fdhrt die Sage die Einsetzung der Saturnalien auf Numa zurQck (Dirksen, 
Versuche 314). Vgl. Marquardt, ROm. Staatsverwaltung 111 562 £f. 

' Ygl. den von Plutarch (Cato maior c. 17) erzfthlten Zug des ftlteren 
Cato im Verkehr mit seinen Sklaven. 
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Materie fur das Recht. In der Kechtaordnuag stellte das 
rOmische Haus, im diametralen Gegensatze zu der republika- 
nisch organisierten gens, ein durchaus despotisch regiertes 
Oemeinwesen dar: in der WirkUchkeit aber war es ,em patri- 
archaliach geleitetea Hauswesen, in welchem von oben herab 
zwar die WOrde und die Hoheit der hauBherrlichen Stellung ge- 
wahrt, aber doch mit Milde und Gerecbtigkeit das Regiment 
gefUhrt wurde, von unten her dagegen ebenso Achtang wie 
Vertrauen und Hiogebung dem Oberhaupte entgegengebracht, 
daa ganze aber von den Banden der Zuneigung and des 
Wohlwollens umschlungen wurde."' Wenn der Sklave im 
alten Rom in einen so gearteten Familien- und Lebenskreis 
eintrat, dann ist wohi zu begreifen, da£ seine Lage nicbt 
ungQnstig war. Der Herr war eben ein gerechter und wohl- 
wolleader Gebieter, welchem daran lag, den guten Wilten 
wie das Herz dee Sklaven filr sich zu gewinnen. Das ab- 
strakte Rechtaverh&ltnis wurde korrigiert durch die Anfor- 
derungen der Sitte und des sittlichen Gefilhls. Der Hausheir 
hatte in abstracto sicher eine unbeschrfLukte Freiheit, aber 
er durfte sie nur gerecht und maEvoIl gebrauchen. Sonst 
erstand ihm in der Zensur, welche weder vor der vaterlichen 
Gewalt Doch weit weniger vor der dea Haueherm Halt macbte, 
ein Richter und Racher. So konnte das UnnatUrliche, welches 
darin liegt, da& mau an einem Mitmenschen , dominium' ioi 
strengen Sinne haben kSnne, im alten Rom gar nicht recbt 
zum Vorscheiu kommen^. — Nebenher werden sicher aucb 
andere Erwftgungen die tolerable Lage der Sklaven im alten 
Rom herbeigefUhrt haben. Fortuna variabilis: drohte bei den 
vielen Kriegen, welche die RSmer filhrten, nicht auch jedetii 
EiJmer die Gefangenschaft und damit das Los der Sklaverei? 
Zudem gehdrten die Gefaugeoen in der ^Iteren Zeit den Nacfa- 

' Voigt, luB luitur. m 1167 imd IV i. 

■ Eriimert sei Uerbei mi die BchOnen Worta des Sachsauspiegten, 
weloher (III, 42, g 3) sagt, seiD Sinn kOnne nicht begreifen, daB ein 
MetiBch Eigentam dea andem sein kSnne. 
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barv5lkem an, oder sie waren vielmehr Stammesgenossen, 
wie ja sicher kriegsgefangene Latiner zur r&mischen Sklaven- 
schaft in der altesten Zeit ein erheblicbes Eontingent gestellt 
haben^. Auch der Hinblick auf die eigenen, in Feindeshand 
befindlichen Gefangenen mag die r5mischen Herren zur guten 
Behandlung ihrer Sklaven angeregt haben, urn nicht etwa 
auf dem Wege der Reziprozitat das Los ihrer Landsleute in 
Feindesland zu verschlimmern. — Endlich mag auch noch 
hingewiesen werden auf die beschrankte Zahl der Sklaven 
in jener alteren Zeit. Die Arbeit im Frieden war der Ackerbau. 
In den bescheidenen Grenzen, in denen sich damals der land- 
liche Besitz hielt, und bei der einfachen und sparsamen 
Lebensweise konnte auch die Zahl der Sklaven keine gro&e 
sein. Ein Sklave filr den Herrn, eine Sklavin fiir die Ehe- 
frau genugten selbst in einem wohlhabenden Hause. Wie 
wichtig mu£te aber nicht gerade dieses Moment sein fiir die 
pers5nliche Bekanntschaft und die daraus sich entwickelnden 
Beziehungen zwischen dem Herrn und den Sklaven. Die 
YerhSltnisse jener alten Zeit und ihre Anschauungen schildert 
treffend Cicero pro TuUio § 9: ^Apud maiores nostros cum 
et res et cupiditates minores et familiae non magnae magno 
metu continerentur, ut perraro fieret, ut homo occideretur, 
idque nefarium et singulare facinus putaretur. ** Diese Worte 
sind nach obigen Ausfiihrungen sicher viel mehr als ein blofies 
Lob der guten alten Zeit. 

3. Allein diese yerh3.1tnisse anderten sich allmahlich griind- 
lich. Mit den vielen siegreichen Eriegen in den auSeritalischen 
Landern stieg die Zahl der Sklaven ins Ungemessene. In 
demselben Mafie, wie infolge dieser kriegerischen Erfolge 
Bonis Reichtum wuchs, erhQhte sich auch die Zahl der Sklaven, 
welche nunmehr der einzelne Romer hatte. Man denke an 
die im alten Rom unerh5rten Luxussklaven ftir die tausend- 
fachen, auch gemeinsten, pers5nlichen Dienstleistungen bei 
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dem Beim und der Herrin. Diese Sklaven waren von anderem 
Blute, von anderem Stamme, von anderer Hasae, zum grS&ten 
Teil, vielleicht nur mit Ausnahme der griechischen, vollstandige 
Barbaren. TJnter diesen UniBt&nden ntuSte daa Zusammen- 
leben der Herren mit den Sklaven auf hSren, die perBOnlicheo 
Beziehungen schwanden. Das Individuelle versank, das Fun- 
gible trat an seine Stelle. Der Sklave wurde vom Tisch 
ferngehalten, er erhielt sein Deputat. Allerdings erhielt auch 
Bchon frilher unter Umst^ndea der Sklave, z. B. der ver- 
heiratete, bestimmte Bationen, aber diese waren so reicUich be- 
meesen, da& er aus dem Verkaufe des tlberscbusses etwaa 
erUbrigen konnte, eine der Quellen des peculium. In der 
spHteren Zeit jedoch konnten die Sklaven etwas sparen niir 
, ventre fraudato', wie der cfaarakteristische Ausdruck Senecas 
(ep. 80) lautet. — Dazu traten noch andere UmsttLnde, welche 
die Lage der Sklaven ungUnstig beeinflu^ten. Ihre Besch9f- 
tigung war eine ganz andere geworden. WShrend sie frOhw 
nur in der l&ndlicben Wirtsohaft tatig waren und im Haaee 
die erforderlicken Dienate vernchteten, wo sie jeden Tag mit 
ihrem Herm zusammen arbeiteten oder wenigstens zusammeo 
waren, wurden sie nunmehr in den unzilhligen, mannigfaltigen 
Oestaltungen dea moderoen, rOmischen Lebens verwendet. 
Arbeiteten sie auf dem Lande — nnd hier wurden bei den 
gro&en und komplizierten Landwirtschaften die meisten Sklaven 
verwendet - — , so standen sie unter einem villicuB, der sie 
betrog, sie in die verrufenen, unterirdischen ergastula ein- 
sperrte. Diese Sklaven bildeten die berilchtigte .familia 
rustica" *. Arbeiteten sie in der Stadt, so hie&en sie die 
.familia urbana* und wurden hdcbst viel^ltig ausgenutzt. 
Begabte und gebUdete Sklaven dienten den literarischen und 
kUnstlerischen Neigungen ifarer Herren. Ungteich hILufiger 
aber geschah es, da£ die Gaben und die technischen Fertig- 
keiten von den Herren in ebenso egoistischer wie brutaler 

■ WalloD, Eistoire II 96 ff. 
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Weise ausgebeutet wurden in handwerksm^gigem, oft in direkt 
fabrikmafiigem Betriebe \ Und nur wenige bevorzugte Sklaven 
kamen mit den Herren in persdnliche Beriihrung. — Ohne zirzen- 
sische und gladiatorische Spiele, ohne Tierbetzen, ohne Theater- 
spiele und sonstige Schauspiele konnte und wollte der modeme 
Rdmer nicht mehr leben. Sklaven waren es besonders, welche 
im Zirkus, Amphitheater oder Theater dem R5mer das Leben 
verschOnten und angenehm machten. — Wer Sklaven hatte, 
war fast regelmaSig auch Sklavenhandler. In dieseni „ Artikel' 
legte man sein Eapital am nutzbringendsten an. — Endlich diente 
das Institut der Sklaverei der sich immer mehr ausbreitenden, 
zugellosen Sinnenlust und leistete ehebrecherischen Neigungen 
romischer Hausfrauen am leichtesten Vorschub. Gar mancher 
vornehme RQmer, der viel Geld gebrauchte, machte aus der 
Kastrierung seiner Sklaven und aus der Prostitution seiner 
Sklavinnen ein lukratives Geschaft. — War nun so der Sklave 
ausgenutzt bis auf die letzte Lebenskraft, wurde er alt oder 
krank, dann wurde er billig verkauft oder einfach derelinquiert. 

Diese menschliche Ware, welche man so vielseitig, an- 
genehm und ergiebig verwerten konnte, empfahl sich urn so 
mehr, da man um ihretwillen wenig Federlesens zu machen 
brauchte. War der Sklave nicht zufrieden, um so schlimmer 
fur ihn : brutale Behandlung und schwere Ziichtigungen wurden 
ihm zu toil. In dieser modernen Zeit brauchte man nichts mehr 
zu fQrchten. Der Richter und Racher aus der guten alten Zeit, 
die Zensur, war mit dem Wegfall der stadtr5mischen Biirger- 
schatzung und der Ausdehnung des Zensus auf die Reichs- 
btirger untergegangen, und damit auch das von ihr geiibte 
„ regimen morum**. 

Aus alien diesen VerhS^ltnissen erklart es sich, da& nun- 
mehr der wirkliche Abstand zwischen Herrn und Sklaven so 



' Friedlftnder, Sittengeschichte III 294 ff. Durch die fabrikmftgige 
Arbeit der Sklaven wurde dem freien Manne, welcher in dem als banau- 
sisch (Cic, De off. I 42) betrachteten Handwerk sein Brot erwarb und 
schwer zu ringen hatte, die deloyalste Konkurrenz gemacht. 

Triebs, Stadien zur Lex Dei. I. ^^.^ — 13 
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groi war, wie der abetrakt rechtliche. Durch niehta mehr 
behindert, zog der Herr &r das reale Leben die voile Eonee- 
quenz aus der Lehre, daS er gdominium" an seinem servuB 
habe. Alle tbeoretischen Folgerungen wurden jetzt m^ oder 
weniger in die Praxis utngeBetzt. Der Herr benQtzte Beinen 
Sklaven wie jede andere in seinem Eigentum stehende Sache, 
ganz nach seinem Outdtinken und Willen. Er brauchte niemaDd 
BeehenschafI; geben, wurde von niemand zur Recbenscbaft 
gezogen. Bekannt iat das Wort Senecas : gCum in servum 
omnia liceant. . . ." ^ Zwiscben dem Herm und dem Sklaven 
gabnte eine unendliche Eluft. Obne menscblicbe Teiinahme 
sab der Herr die Leiden und den bittern Tod seines gequalten 
Sklaven. Ela,ger, Ricbter, Vollstrecker war der Herr in einer 
Person. Und die Motive seines Handebis waren Eigennutz, 
^nenlust und Lauiie. Ja aucb die Laune! Der Herr, be- 
fionders die Herrin war in Ubler Stimmung, mit sich aeVsA 
unzufrieden : in den Qualen ibrer armen Sklaven weidete and 
tr&stete sicb ibr zerrUtteter Sinn^. Die von der Laune ganz 
abbSngige, etwaige gQnstigere Lage mancbes Lusus- und Lieb- 
lingBsklaven erbellt das gezeichnete, dUstere Bild in nicbts. 

f 21. Die JnrlstlBche Begrfludnng der SUaverei aos dem Ins gentlin. 

1. Wie jedes antike Staatswesen, so ging aucb Bom von 
strengster, nationaler Exklusivit^t aus, sowobl in privat- wie 
Sffentlicb-recbtlicber Beziehung: daa Recbt fiel mit dem Staate 
vSllig zusammen. Recht fand man nur in seiner Heimat. 
Der Nicbtbtlrger, der Fremde war rechtlos. Docb dieses 
Prinzip konnte, als die politiscbe Herrscbaft Roms immer mebr 
um sich griff, und der durch sie bedingte und getragene 
Handelsvetkehr international wurde, nicht mehr im alten 

' De clement. II, c. 18, § 2; der Nachaatz lantet; .est aliqnid, qaod 
in homiuem licere oomimine tua aniinantium vet«t*. Senecs stetlt abo 
hiar dem zu seiner Zeit praktiHchen Recht der Sklitverei das .oommiuie 
ins Bnimantiuin* entgegeo. 

■ Han lese die Schildernng in Bottigers .Ssbina* B6— 78. 
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TJmfange aufrecht erfaalten werden. Der Handel mit seiner 
expansiven Tendenz vertrSlgt keine solche rechtliche Scbranke. 
Das Prinzip der starren, nationalen Isolierung des Rechts muMe 
an die Peregrinen Eonzessionen macben. Von den strengen 
Forderangen des ius civile wnrde im Rechte des Privat- 
verkebrs, wenn es sich nicbt gerade um Eherecht und Erb- 
recbt handelte, bald bier bald dort Abstand genommen. Das 
geschah auf dem Wege von Privilegien oder regelrecbten 
Staatsvertragen. Erinnert sei an die Verleihung der Zivit^t 
und des Eommerzium. So entstand allm&blich ein intematio- 
nales Privatrecht, welcbes die Romer ^ius gentium '^ nannten^ 
In spaterer Ausbildung fafite man das ius gentium als das 
„tunlichst denationalisierte Privatrecbf* ^, welches alle homines, 
soweit sie nach antiker Auffassung Rechtssubjekte sein konnten, 
mnspannte, d. h. alle Freien, ganz gleich, ob cives oder 
peregrini. 

2. So wurde durch &u£ere Impulse das r5mische Recht 
allmahlich umgestaltet. Bald versucbte man auch eine tiefere 
Begrlindung dieses ius gentium. Dazu verhalf die Erfahrung, 
welche lehrte, da£ bestimmte Rechtsanschauungen, RechtssHtze 
und Rechtsinstitute sich auch bei denjenigen YOlkern fanden, 
mit denen man in Berilhrung kam. Als Grund dieser Ge- 
meinsamkeit betrachtete man bestimmte, sich auch bei andern 
Vdlkern findende, mit den r5mischen analoge Yerhaltnisse, 
welche bei ahnlicher Beurteilung durch den gesunden Menschen- 
verstand auch zu analogen, rechtlichen Eonsequenzen ftlhren 
muMen. So ist das ius gentium das Recht, welches „apud 
omnes populos peraeque custoditur*^ (Gains, Inst. I, 1), ein 
Recht, welches sich kraft seiner Selbstverstandlichkeit bei den 



^ Yoigt lehrt in seinem „Iu8 naturale* allenthalben, da£ der Ausdruck 
sins gentiam* auch das YOlkerrecht bezeichnet habe, und zwar besonders 
wegen des mit dem internationalen Privatrecht gleichen Geltungsgebietes. 
Allein Bartb (Stoa 167 A. 2) macht mit Recht darauf aufmerksam, dafi 
ins gentium das VOlkerrecbt erst seit dem 16. Jahrhundert bezeichne, 
z. B. bei H. Grotius. 

> So Mommsen, R5m. Staatsrecht III 606. 
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verschiedensten Y8lkarn geltend gemacht habe. Dieses Reclit 
war aber den EOmem kein Bpekulativ gefundenea, sondem 
din positives, historiecbes. Ea war ihnen der Komplex der- 
jenigen positiv-rechtlicben BestimmuDgen, welcbe im Laufe der 
Zeit unter dem Drange gleicber Yerhaltnisse bei den ibnen 
bekannten V&Ikern zum Durchbrucb gekommen waren und so 
gleichsam auf stillachweigender, gegenseitiger Yereinbaning 
berubten, also durcb menschliche Satzung geschaffen waren. 
So sagt Cicero (Orat. part. 37, 130), da£ das tua gentiuni 
berube auf .convents hominuni et quasi consensus*. Ent- 
sprecbend wird § 2 Inst. I, 2 die Entstehungsform gescbildert 
mit den Worten: ,Mam usu exigente et bumanis neceesitati- 
bus gentes bumauae quaedam sibi constituerunt. ' Freilicb 
haben sicb die Rfimer d&rilber aucb nicbt get&uscbt, etnmal, 
da& ihr ius gentium auf wirklich allgeineine Oeltung keinen 
Ansprucb machen kOnne, da sie ja docb nicbt alle Y&lkei' 
kannten, und anderseits, da& die Grundlage des ius gentium 
keine absolute, unabSlnderlicbe sei, sondem eben nur in positiv 
recbtlichen Akten wurzle, in Frivilegien und Staatsvertrfigen. 
daher nur relativ und abilnderlich sei. 

3. Zu den Einrichtungen nun, welcbe als Bestandteiie 
des ius gentium angeseben wurden, und welcbe also bei den 
den R5mern bekannten Volkem sicb vorfanden, wurde die 
Sklaverei gerecbnet. So lehrt Ulpian (i. 4 D. I, 1), da£ die 
Sklaverei auf dem Wege des ius gentium in die Welt ge- 
treten sei, und Gaius (Inst. I, 52) sagt von der Sklaverei: 
iQuae quidem potestas iuris gentium est: nam apud omnes 
peraeque gentes animadvertere possumus. . . ,' Vgl. ferner 
1, 4, § 1 D. I, 5: ,Servitus est constitutio iuris gentium.* 
Auch die mit der servitus zusammenhangenden, rechtlicheo 
Fragen wurden dem ius gentium zugewiesen. So die Ver- 
fUgung Uber Leben und Tod der Sklaven (Gaius, Inat. 1, 52). 
die mannmiseiones (1. 4 D. I, 1) und die recbtliche BegrilnduDg 
der Sklaverei fUr das Kind durcb den Sklavenstand der Mutt«r 
zur Zeit der Geburt (Gaius, Inst. I, 82). — Allerdings sprechen 



§ 22. Der Widerspmch des ins naturale gegen die Sklaverei. 197 

die Edmer auch von einer ^lusta servitus" im Sinne von 
.legitima 8.% d. h. einer servitus, welche den Vorschriften 
des ius civile gemafi sei. Ygl. Gains a. a. 0. 11 u. a. Die 
R5nier hatten namlich noch besondere, eben nur in ihren 
leges wurzelnde Bestimmungen, z. B. fiber die BegrUndung 
der Sklaverei. In solchen Fallen wich die entsprechende 
Regel des ius gentium der lex des ius civile (Gains ebd. 83). 
Au^rdem waren die Satze des ius gentium Uberhaupt fQr 
die R5mer in Wahrheit Rechtssatze nur, soweit sie von einem 
formal rechtsbildenden Faktor zu solchen erhoben worden 
waren. Man wird aber doch nicht sagen dUrfen, dafi die 
servitus nach der Ansicht der ROmer nicht eine Institution 
des ius gentium gewesen sei. 



§ 22. Der Widerspnich des las naturale gegen die Sklayerel. 

1 . Gegen das Ende der Republik in Giceros Zeitalter setzte 
bei den fiihrenden Geistern Roms ein neues Leben ein. Die 
griechische Philosophie begann ihren Einflu^ auszutiben. Ge- 
rade Cicero war es ja, welcher nach Aufgabe seiner staats- 
mannischen Tatigkeit in steten Verkehr mit griecbischen 
Philosophen trat, sich dem Studium ihrer Werke ganz hingab 
und seinen Landsleuten die Eenntnis der griecbischen Philo- 
sophie vermittelte, indem er sie auf r5mischen Boden ver- 
pflanzte und nach r5mischer Eigenart fortbildete. Diese Ein- 
wirkung der griecbischen Philosophie zeigte sich naturgemafi 
auf alien Gebieten des geistigen Lebens in Rom, alles und 
alle bereichernd mit einer FttUe neuer Vorstellungen und An- 
reguDgen ; besonders wirksam bertlhrt wurden die Staats- und 
Rechtsanschauungen der R5mer^. 



^ Pernice (Labeo i 113 ff) scbfttzt den Einflufi der griecbischen 
Philosophie in dieser Beziebung doch zu gering ein. Allerdings lassen 
sich bei solchen geistigen Flutbewegungen nar selten .wirklich positive 
Einwirkungen anf die Recbtsgestaltang'* (S. 114) nachweisen. Bas Urteil, 
welches Pemice Wit (S. 113) in den Worten: .dilettantiscbe Versuche', 
ist aber hart nnd unhaltbar. 
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2. Hauptsftchlich war es die Stoa, welclie unter CicenH 
VermittluDg Id die gewohnteii und althergebrachien Recbts- 
und Oesellscbaftssnschauungen der BCmer die ganz neue Idee 
VOD der iSocietas hominum'' einfQfarte, d. b. die Voretellung 
einer Gemeinsamkeit zwiecben alien Menscben scblechthin. Die 
Stoiker glaubten n&mlich, dafi die menschliche GeBellschafC 
von Natur auB entatanden , nicht erst durch menschlicbe 
SatzQDgen gescbaffen sei. Sie hielten neben der Yenmntl 
die OeBellBcbaft als das zweite Geschenk des hSchsten Gottes, 
durch das er die achwache Menschbeit krftftigen woUte'. Sie 
wiesen auf die offenkundige Gemeinsanikeit des Ursprangs, 
des Weaens und dee £ade8 aller Menscben hin, auf die Teil- 
nahme aller an bestimmten Giltem, kurz auf alle die alien 
Menscben ausschlnfilos anhaftenden Merkmale und nannten die 
Summe dieser gemeinsamen ZUge die .natura hominum*. So 
erschlo^ sich ffir die philosopbischen ESpfe in Rom eine ganz 
neue Weltanschauung; speziell fur die Staats- und Rechtslehre 
ergab sich die zur kosmopolitischen und absolnt universalen 
Au^asBung anleitende Folgerung, da& Uber dem jedem Yolke 
eigentUmlicben, nationalen Rechte (ius civile) ein hSberes, alle 
Menscben ohne Ausnahme umfassendes, zu alien Zeiten gOl- 
tiges Recbt sich erhebe , ein Becht von ethisch absoluter 
Wahrheit, das ius naturae oder naturale, welches alle Weeen, 
die teilbaben an der natura hominum, umspanne, m'cht blofi 
die BUrger und Freien, wie das ius civile und das ius gen- 
tium, — ein Recbt femer, welches die Menschen sich nicbt 
selbst gesetzt, wie das ius civile und das ius gentium, sondem 
welches auf der Natur im stoischen Sinne berube, d. b. auf 
der ratio naturalis, welche das ganze Weltall regiere und eine 
Ordnung vol! symmetrischer Harmonie aufbaue, — ein Recht 
endlicb, welches die Menschen spekulativ zu erkennen, zu 
erfaasen, zu ergrilnden berufen seien. Alle Menscben als 
solche sind Subjekte dieser Recbtsordnung, und der Grund 

' Bsrtb, Stoa 163. 
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dieser Rechtsgemeinschaft ist die natura hominum, welche sie 
alle tragen. Es ist bekannt, dafi dieser stoischen SozietS.ts^ 
lehre die pantheistische Psychologie zu Grunde liegt, aus 
welcher sich notwendig die Gleichheit aller Menschen ergibt. 

3. Infolge dieser Gesellschaftslehre koDnte es nach der Stoa 
von Natur aus keine Sklaven geben. Daher lehrten auch die 
von der stoischen Philosophie durchdrungenen, rdmischen Ju*- 
risten, dafi die Sklaverei kein Zustand von Natur aus sei. 
Auch die Sklaven seien wegen ihrer menschlichen Natur 
Rechtssubjekte des ius naturale. Diese von den hervorragendsten 
Geistem vorgetragene und warm verteidigte Idee filhrte na- 
turlich nicht sofort einen Umschwung in der Anschauung der 
Rdmer iiber die Sklaverei herbei, sondern es bedurfte lUngerer 
Zeit, bis diese Gedanken in immer weitere Kreise gedrungen 
waren. Der Boden war insofem schon etwas prUpariert, als 
das ius gentium unter dem Einflusse der politischen und kom- 
merziellen VerhSltnisse das national-exklusive Staats- und 
Rechtsprinzip bereits siegreich durchbrochen und so gleichsam 
dem stoischen ius naturale vorgearbeitet hatte. 

4. Dafi der Sklave ein homo sei, haben die Rdmer natUr- 
lich nie geleugnet. Der alteste Beleg dafiir ist die uralte 
Manzipations- und Vindikationsformel : „Hunc hominem meum 
esse ex iure Quiritium aio/ Das Mensch-Sein des Sklaven 
wurde femer anerkannt durch die Handlung der manumissio, 
die Entlassung aus der ^^manus", womit in altester Zeit die 
hausherrliche Gewalt schlechthin ttber die „familia'' und ihre 
Oesamtheit bezeichnet wurde. Schon die XII Tafeln haben 
Bestimmungen Uber die statu liberi, die Designiertfreien, ent- 
halten (Dlpian, fragm. II, 4) \ Ferner nahm man auch manes 
serviles an; es ist also die Ansicht Aristos bei Ulpian (1. 2 
Pr. D. XI, 7) wohlbegrttndet, dag der Ort, wo der rOmische 
Sklave begraben wird, ein siccus religiosus" sei, d. h. un- 
tauglich zu allem profanen Geschafte. Das geistliche Recht 



' E a r 1 o w a , BJ6m. Rechtsgeschichte II 185 f. 
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erkiarte den Sklaven uberhaupt im gewissen Umfange (Ge- 
labde, Weihe, Eid, Grabweihe uaw.) filr reehta- und hand- 
luDgsfahig bzw. TerpflichtungsfUhig , ein Moment, welches 
Wissowa Dbersehen zu haben scheint^ Nicht genug kanu 
femer darauf hingewieBen werden , dafi die XII Tafein, in 
deneD wir altes Qewobnheitsrecht vor una baben, den Knochen- 
bruch des servus mit der HSlfte der Strafe wie beim Freien 
ahndeten, daS also der Sklave damals einen Strafschutz in der 
Recbtsordnung genog. Besonders gehSrt hierber auch die 
Emptilnglichkeit des Sklaven fOr die iniuria, von der in tjt. II 
die Rede war, — Was das Strafproze^echt betrifft, ao wurdeii 
materiell die Aussagen des Un^eien ttber seine Handlungen 
wie (iber aeine Wahmehmungen ebenso zugelaaaen, wie die 
Aussagen des Freien. — Wahrend femer der gutglSubige 
Besitzer wie der Niefibraucber new. die Frllchte der Sache 
vor der litis contestatio bebalten durfte, fiel doch das Kind 
der Sklavin oicht in aein Eigentum, so daS er es hatte be- 
balten kOnnen, wahrend er die Mutter herauageben mu£te 
(,dura separatio", 1. 12, § 7 D. XXXIII, 7), sondem er muBte 
es mitsamt der Mutter reatituieren (1. 10, § 2 D. XXIII, 3). 
— Endlicb gait der bonitariache Eigentiimer des servus, so 
welcbem ja ein duplex dominium m5glich war, nicbt als .do- 
minus" ; denn: .Domini appellatione continetur, qui habet pro- 
prietatem, etsi usus fructus alienus sit" (1. 1, § 1 D. XXIX, 5). 
Der bonitariscbe EigentUmer war aber docb auch ,Herr': 
dieses Gewaltverhaltnis bezeiclmete man mit dem das Menseh- 
Sein mehr betonenden Ausdruck .potestas", Beaonders stark 
betonte gerade Gaiua (Inat. I, 52 ff) die ^poteataB domini' den 
Sklaven gegenUber. So wurde allmablich das , Herrenrecht', 
die .potestas', abgesondert vom „EigenttUnerrecht', dem ,di>- 
minium", und man bezeichnete nunmebr die Gewalt des Hans- 
herrn liber aeine aervi, oder vielmebr die Form des Eigen- 



> ReligioD 51. Vgl. Perntce, Zum riim. Sakralrecht 11 1178 ff. 
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turns am servus mit ^dominica potestas'', das Eigentum liber 
die Sachen mit „ dominium ^^ 

5. Trotz aller Korrekturen uud gliicklichen Inkonsequenzen 
des Eigentumsbegriffs blieb aber doch der Sklave eine res, 
wemi auch eine vemtinftige. Wurde er homo genannt, so wurde 
damit nicht so sebr das Moment des Menschlichen im Gegen- 
satz zum Sachlichen hervorgehoben , als vielmehr auf den 
absoluten Mangel jeder Rechtsf&higkeit hingewiesen, welcher 
nach antiker Auffassung den blofien Menschen charakterisiert 
im Gegensatze zum BUrger. Der Sklave ist eben blofi homo, 
d. h. kein Rechtssubjekt. 

6. Erst unter dem Einflusse der stoischen Gesellschaftslehre 
kamen die R5mer zu der Erkenntnis, da£ die Sklaverei gegen 
die menschliche Natur des Sklaven versto&e, ein Widerspruch 
gegen das ius naturale sei, an dem jeder Mensch Subjekt sei. 
Bis dahin hielten sie die Sklaverei als ein Produkt des ius 
gentium, glaubten, sie sei ein bei alien Volkern sich notwendig 
ergebendes, geschichtliches Gebilde und beruhigten sich dabei. 
Nachdem aber die Stoa ihnen die Idee der societas hominum 
erschloBsen hatte, haben weder Philosophen noch Juristen 
Bedenken getragen, in aller Scharfe den Widerspruch dieser 
Institution mit der „natura'' im stoischen Sinne oder speziell 
mit der .natura hominum*^ und dem ius naturale auszusprechen. 
Insbesondere heben sie nunmehr ausdriicklich hervor, da£ die 
Sklaverei nicht von Anfang an bestandeu habe, sondern erst 
nach und nach iure gentium aufgekommen sei. Damit konnten 
sie dann in sch5nster Weise ankniipfen an die alte Sage vom 
goldenen Zeitalter Saturns mit seiner allgemeinen Gleichheit, 
Freiheit und Briiderlichkeit. Uns interessieren hier besonders 
die r5mischen Juristen, von denen der eine mehr, der andere 
weniger bewu£t sich an stoische Dogmen anlehnt. Bekannt 
ist die Definition, welche Florentin von der servitus gibt 



^ Diese Bedeutung von ^potestas'' ist nicht ausschliefilich ; vgl. z. B. 
1. 4, § 6 D. XLI, 3. 
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(I. 4, § 1 D. I, 5 = § 2, Inst. I, 3): .Serritus autem est 
constitutio iuris gentium, qua quia dominio alieDO contra na- 
turam Bubicitur." — TryphoDin sagt, indem er vom .naturale 
debitum* spricM: (1. 64 D. XII, 6) „ut enirn libertas natural! 
iure contioetur et dominatio ex gentium iure introducta est . .' 
— U]pian au&ert sich Qber den Ursprang der manumissio 
(I. 4 D. I, 1): .Quae res a iure gentium originem sumpsit, 
utpote cum iure naturali omnes liberi uascerentur nee eeset 
nota manumissio, cum servitus asset incognita; sed postea- 
quam iure gentium servitus invasit ..." — Derselbe Jurist 
sagt tiber die Bechtsstellung der servi (1. 32 D. L, 17): 
,Quod attinet ad iua civile, servi pro nullia habentur; non 
tamen et iure naturali, quia, quod ad ius naturale attinet, 
omnes homines aequales sunt.' — In der dem Marcian zu- 
geschriebenen Inatitutionenstelle (§ 2, Inst. I, 2) hei£t es: 
.... servitutes, quae sunt iuri naturali contrariae. Iure 
enim naturali ab initio omnes homines liberi nascebautur." — 
Endlich spricht Mercian (1. 2 D. XL, 11) von der Restitu- 
tion des Geburtsrechts und fdhrt dann fort: „Dlis enim utique 
natalibus restituitur, in quibus initio omnes homines fuemnt, 
non in quibus ipse nascitur, cum servus natus esset* 

7. Allerdings wUrde man sich sehr tfiuschen, wollte man 
glauben, d&k diese theoretiscben Proteste der Juristen eine 
wesentliche Anderung auf dem Gebiete dee r<lmischen Privat- 
recbts zu Gunsten der Sklaven herbaigefilhrt h&tten. Die 
Anerkennung der Rechtasubjektivit^t des servus blieb, wenig- 
stens sotange er servus war, auf das Gebiet des spekula- 
tiven ius naturale beschr&nkt. Die verschiedenen konkreteo 
Boziehungen desLebensauf verniOgensrechtlichem wiefamilien- 
rechtlichem Gebiete, welche die Sklaven eingingen, und velcbe 
nach ius civile und nacli ius gentium jedes rechtlichen Cha- 
rakters entbehrten, entwickelten sich nunmehr als Institute 
des ius naturale, ganz parallel laufend den entsprechenden 
Instituten des positiven Rechts. Pr^diziert wurden sie als 
.naturalia' bzw. gSer^'ilia". So sehen wir die obligatio nato- 
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ralis, das debitum naturale, die cognatio naturatis, die lib 
oaturales usw, ^ Damit soil aber nicht gesagt sein, daS < 
Adoption des ius naturale die einzige Quelle dieaer Inatiti 
sei K Praktiscben Wert gewannen dieae theoretischen Lehi 
erst ini Augenblicke der Freilassung. Die w&hrend der Z 
der serritua begritndeten, rechtlicben Beziehungen zeitigl 
nunmebr ibre FrQcbte. So z. B. wurde, obschon nacb : 
civile der Satz gait : „)n personam servilem nulla cadit ol 
gatio" (1. 22 Pr. D. L, 17), der servus doch naturaliter ol 
giert. Daber konnte, wenn jemand gservi nomiDe* oder 
selbst gezablt hatte, das Oezablte nicht zurQckgefordert werd< 
Aa^rdem konnte aus demselben Qrunde aucb ein Bttrge 
die Scbald dee eervua eintreten (1, 13 Pr. D. XII, 6). Mam 
mal wurde auf dem Wege der Interpretation von den Juris! 
das positive Recht in Bezug auf die Sklaven umgestaltet 
Sinne des stoischen ius naturale. Ein klassisches Beia^ 
hierfDr bietet i. 12, § 4 D. XLVIII, 2. Diejenigen namli 
welche ihre Eltem, Blutsverwandte, Patrone usw. tflten, tr 
die schwere Strafe der lex Pompeia de paricidia. Der Jut 
f&hrt nun fort: „Qu&e in aervoa, quantum ad verba pertin 
non cadunt* — natUrlich! Denn der aervus hatte rechtl 
keine Eltem usw. .Sed", so heiSt es weiter, ,cum n&ti 
communis est, similiter et in eoa animadvertetur.* 

8. Am Schlusse diesea Paragraphen mSge noch kurz 
viel umatrittene, fUr daa Thema dieses Paragraphen sehr 
struktive Frage erOrtert werden, welche Stellung eigentl 



' Ea aei daranf auffflerkeam gemacht, daG die rBmischen Juriaten 
dem Ausdmclc ,natDrft1ia* aach die «DtepvecheDden UechtsverhSltn 
anf dem Bodeo des ius gentinni bezeicbnen im QegensstEe zu der oblig 
civilis flaw, im atrengeu Sinne dee ius civile. (Vgl. Savigny, Sjs 
I 418 f.) Da die eervi anch each ius gentium rechtloa waren, so fc 
dafi, wenn gesagt wird : .Naturaliter servus obligstur*, daa Wort .nati 
liter* uocb in einem andern Sinne gebraucbt sein mufi, eben im Si 
des iua naturale. 

* Z. B. Uber die Entetehucg der Natumlobligation vgl. Karlo 
Rom. Recbtsgeacliicbte II 111 f. 
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Gaius zur SklavGrei eingenonimfin habe, oder genauer gefragt, 
ob Gaius die Sklaverei vom Standpunkte des ius geutium 
aus betrachtet, sie also toleriert babe, oder ob er tod der 
stoiachen Lehre beeinSuSt, sie verurteilt habe. Diese Frage 
hangt mit der anderQ Frage zusammen, ob zur Zeit des Gaius 
echon die Dreiteilung des Rechts bestanden babe, n&mlich Id 
ius civile, ius gentium und ius naturale, oder ob noch die 
Zweiteilung berrschend war in ius civile uud ius gentium. 
Savigny (System I, 420) metnt, es sei am geratensten, die 
Voratellungsweise des Ulpian von der Dreiteilung des Rechts 
als eine Kuriositat auf sicb beruhen zu lassen und die Zwei- 
teilung des Gaius als die im r&mischen Recht herrschende 
anzuseben. Dernburg (Pandekten I, 46) vertritt die ge- 
ma&igtere Anscbauung, daS erst die sp&teren klassischeii 
Juristen zu eioer Dreiteilung gekommen seien, w&brencl 
Ad. Schmidt (bei Dernburg a. a. 0.) im diametralen Gegea- 
aatz zu Savigny der Ansicbt ist, dag die rSmlschen Juristen der 
Eaiserzeit sftmtlich der Dreiteilung gehnldigt h&tteu, nament- 
lich auch Qaiua. — Es ist aehr schwer, in dieser Frage zu 
einer allseits befriedigenden Auffassung zu gelangen. ScboD 
Cicero hat, wie Voigt^ nachweist, gelehrt, dafi zwischen 
ius gentium und ius naturale keine vollst&ndige Gleichbeit 
der Satzungen bestebe, gescbweige denn eine Identitit der 
BegrifFe. Dann aber haben sp&ter lebende Juristen, besonders 
eben Gaius, das ius naturale vom ius gentium nicbt geschieden, 
sondern beide kombiniert, oder soil man sagen, konfundiert 
Schwerlich ist zu bebaupten, dag sie sie identifiziert habeu. 
Verscbiedene Umstande konnten zu dieser verwirrenden Kom- 
bination fQhren. Einmal die GemeingUltigkeit beider Rechte. 
Und doch iat die GemeingUltigkeit offenbar eine sebr ver- 
scbiedene. Bei dem ius gentium ist sie unzweifelhaft eine 
relative in doppelter Hinsicht, da sie sich einerseits doch 
eben nur auf die den ROmern bekannten YOlker erstreckte, 



> lua naturale I 215 ff 542—546 Beilage II. 
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und die Eomer konnten sicb (iber die UnvoUstandigkeit ihrer 
Induktion nicht t^uscben — , und anderseits umspannte sie 
doch nur die Freien mit Ausscblufi der Unfreien. Bei dem 
ius naturale ist die Gemeingiiltigkeit sach beiden Seiten bin 
begrifflicb eine absolute. — Femer fuhrt Gains (Inst. I, 1) 
das ius gentium auf die „naturalis ratio'' zurilck. Aber ge- 
rade diese ist aucb die Basis der stoiscben Lebre vom ius 
naturale, von der Gleicbbeit aller Menscben. Gewi£ laufen 
die Begriffe ineinander Hber. Die Ricbtung, welcbe das ius 
gentium eingescblagen batte, wurde durcb das ius naturale 
nur erbeblicb verstarkt, und das, was unbewufit und unaus- 
gesprocben im ius gentium eigentlicb lag, wurde durcb das 
ius naturale klar und bewuM definiert. — Mit der Frage, 
ob zur Zeit des Gains die Zwei- oder Dreiteilung geberrscbt 
habe, kommen wir also in unserer Er5rterung zu keinem 
Resultat. 

Um zu einer Ansicbt iiber die Stellung des Gains zur 
Sklaverei zu gelangen, miissen wir vielmebr jene Stellen aus 
seinen Institutionen beranzieben, in denen er ex professo von 
der Sklaverei spricbt, das ist lib. I, §§ 52 — 54. In iJber- 
einstimmung mit alien andern Juristen bezeicbnet er die 
Sklaverei als ein Institut des ius gentium. Er erwabnt im 
§ 53 kaiserlicbe Konstitutionen zum Scbutze der Sklaven 
gegen die saevitia ibrer Herren. Er billigt diese Erlasse mit 
der Begriindung: „MaIe enim nostro iure uti non debemus; 
qua ratione et prodigis interdicitur bonorum suorum admini- 
stratio.** Also nicbt aus bumanen, naturrecbtlicben Griinden 
heiM Gains die kaiserlieben Ma^nahmen gut, sondern aus 
der sittlicben, ehedem vom Zensor geforderten Rucksicbt, dafi 
wir unser aius** nicbt ^male" gebraucben diirfen. Was femer 
das angefiibrte Beispiel des prodigus vermuten liefi, dafi Gains 
die Sklaven mit den «bona" auf dieselbe Stufe stelle, wird 
mit klaren Worten im § 54 gesagt, in welcbem der Cbarakter 
des servus als ^res* in scbarfster Weise bervorgeboben wird 
durcb den Hinweis auf die Moglicbkeit des duplex dominium 
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an ihm UDd des dadurch bedingten AuBeinanderfalletis von 
dominiuni und potestas. Tgl. ferner InBt. Ill, 166. 

Ib diesen AusfQhruogeii des Qaios wird wohl Dietnand 
eine Spur von Anerkennung der Rechtsfthigkeit des Sklaven 
entdecken kSonen. Gaius lehrt atrikte and atreng die Lehre 
des positiven Recbts, daS der Sklave eine res ist. Da nun 
die Sklaverei gerade jenes Institut des ius gentium ist, welchem 
das ius naturale den heftigsten Widersprucb entgegensetzen 
muSte, so war gerade an dieser Stelle seiner Institutionen 
dem Gains die Gelegenh^t geboten, ebenso wie den andern 
Juristen, im Namen der ^natura* gegen die Sklaverei zu 
proteslJeren. Er tut es nicht. GegenUber diesen nnangreif- 
baren Feststellungen verschl&gt es nichts, wenn Gains (Inst. 
I, 8) die servi aus einem bisher nicht erkenntlich gewordenen 
Grunde zu den personae z&hlt ', oder wenn er inabesondere 
immer die .potestas domini" gegen die Sklaven hervorhebt. 

% 28. Die das Instltat der Sklaverei rerormlerenden BertrebiutKeii 
Ini allgemelnen. 

1, Wir batten die Entwicklung der wirtachsftlicben und 
sozialen Lage der rSmischen Sklaven bis in jene Zeit ver- 
folgt, wo das Los derselben ein bedauernswertes genannt 
werden mugte. Damit waren wir an jenem Zeitpunkte an- 
gelangt, wo der Staat einschritt, sei es aus Prinzipien der 
Humanitat, sei es aus blo£ sittenpolizeilichem Interesse. Die 
Zeit war gekommen, wo die Riicksicbt auf das Gemeinwesen 
es unabweisbar forderte, daS die fiffentliche Gewalt beschrSakend 
in die Autonomie der Herren eingriff. Wir sehen von nun 
an, wie der Staat immer mehr und mehr sick mit den Herren 
in die Gerichts- und Strafgewalt iiber die Sklaven teilt Die 
einst absolute Jurisdiktion der Herren wurde gesetzlicb ein- 
geengt, und wichtige Partien der hauslicben Straflurisdiktion 
gingen von den Herren auf Organe des Staates Uber. Die 

■ Vgl. Ad. Schmidt, Dbb Hauskiod 2, nnd Earlowa, ROm. 
Recktegescbichte I 100 if. 
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kaiserlichen Beformen bedeuten so tatsachlich ein Abbrockein 
der Hauszucht zu Gunsten der 5ffeiitlichen Gewalt, wenn 
auch formell erstere durchaus aufrecht erhalten warden sollte ^. 

2. Es kaim nicht zweifelhaft sein, daS bei diesen refor* 
matorischen Mafinahmen wohlerworbene Bechte der Herren 
beschnitten wurden bzw. ganz untergingen. Aber gerade auch 
hier, bei den Reformen zu Gunsten der Sklaven, zeigt sich 
das rOmische R^cht auf der H5he. Nicht die riicksichtslose 
Yerwirklichung von auch noch so wohl erworbenen Rechten 
ist das letzte und hOchste Postulat der Gerechtigkeitsidee, 
sondem die Ausrottung von tatsachlich und allgemein als 
ungerecht erkannten und daher zu Unrecht bestehenden Zu- 
standen. Fiihren iura quaesita zu schreiendem Unrechte, so 
ist der Beweis geliefert^ da& der innere Eem jener Rechte 
abgestorben und nur die au^ere Schale geblieben ist. Auch 
die Rechtsordnung ist in dauemdem Flusse, um bei den Wand- 
lungen der Geschichte die Idee der Gerechtigkeit auch unter 
den veranderten Verhaltnissen, soweit es geht, zu realisieren. 
Das Recht folgt der Entwicklung. In friiherer Zeit war 
die Zensur gleichsam das Yentil, welches die hausherrliche 
Gewalt Uber die Sklaven regulierte und die absolute Gewalt 
auf das rechte Ma£ zurtickfuhrte. Als mit dem Untergange 
der Zensur auch die allgemeine Aufsicht fiber die Sitten auf- 
h5rte, stellte sich gebieterisch die Notwendigkeit heraus, zum 
Schutze der Sklaven besondere Gesetze zu erlassen. 

3. Die verschiedensten Zeitum8tS.nde und Verhaltnisse 
trafen zusammen, um einschneidende Reformen im Institute 
der Sklaverei ins Leben zu rufen. Bereits wurde auf die 
Verbreitung des Reichtums, die Zunahme des Luxus, das 
Wachsen der Sklavenzahl, den Untergang der Zensur, die 
Einwirkung der Rechtslehren der Stoa hingewiesen. Es steht 
fest, da£ mehrere Kaiser mit der Stoa direkt in Verbindung 
standen. So z9,hlte z. B. Hadrian nach dem Bericht seines 



^ Ein frappanter Beleg dafQr fiDdet sich 1. 6, § 3 D. XXIX, 5. 
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Biographen Spartian (c. 15) den grofien Stoiker Epiktet aus 
Phrygien zu seinen vertrautesten Freunden. Marc Aurel, den 
man den Stoiker auf dem G&sarenthrone nennt, folgte gerade 
in den ftir UDser Thema wichtigeD Siitzen seinem Lefarer, 
dem gensnnten Epiktet. Ea erscheint daher plausibel, daS 
die betreffenden Kaiser, geradezu durch ihr philosophisches 
Bekenntnis zur Stoa veranlaSt, ibre reformatorischen Mai- 
nabmen zu Gunsten der Sklaven getroffen baben. Freilich sind 
die Lebren der Stoa, beaonders ihre Rechts- und Gesellschafte- 
lehre, den ROmern nie in Fleiscb und Blut abergeg&iigen. 
Das rSmische Recht hat in praxi nie den Satz anerkaunt, 
da& der Mensch als solcher frei ist. Erst das Christentum 
fUbrte die Lehre von der Gemeinsamkeit und der Briideriich- 
keit der Menschen von der einsamen HOhe eines Philosophems 
mitten ins Leben und in das Herz des Volkes hinein. Daher 
bat auch die reformatorische Bewegung unter den Eaisem 
keine totale, vor allem keine prinzipielle Andening der Lage 
der Sklaven hervorgebracbt. Das kann uns aber nicht hin- 
dern, der Stoa einen gro3en Teil des Verdienstes an dem 
Zustandekommen der kaiserlichen Reformen zu vindizieren. 
4. Nach dem Gesagten wird es erkl^rlich erscheinen, dai 
die ganze Bewegung sich unter zwei Gesicbtapunkten voll- 
zog, welcbe aucb in den kaiserlicben Eriassen immer klar 
zu Tage treten. Auf der einen Seite wurde namlicb das ding- 
liche Recbt, welches den juristischen Orundstock des Instituts 
der Sklaverei bildete, durchans nicht aufgehoben. Der Sklave 
ist und bleibt Eigentumsobjekt, juristisch eine res. Das starre. 
strenge Eigentilmerrecht wird vollinhaltlicb gewabrt. Das 
geht klai' hervor aus der Tatsache, daB nocb Justinian in 
seinen Institutionen (g 2, Inst. I, 8) kaiserliche Magnahmeii 
zu Gunsten der Sklaven verteidigt mit den Worten: ,Et recter 
expedit enim rei publicae, ne quia re sua male utator.' Im 
Offentlicben Interesse liege es also, da& niemand sein Eigen- 
tum miSbraucbe. Es ist das dereelbe Grund , den schoo 
Gains (Inst. I, 53) mit etwas andern Worten angegeben 
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hatte. — Auf der andem Seite aber wird das Meosch-Sein 
deB Sklaven in der .potestas dotnim' anerkannt, d. h. in 
der YerfUgDngBgewalt dee Herm Uber die Person des Sklaven. 
Das ,doniimam* ftufiert aich hier als .poteetas* (1. 215 
D. L, 16). Die ^potestas domini" sol] ungeachm&lert erbalteD 
bleiben. ,Dominorum potestatem in suoa servoB inlibatam 
eese oportet*, heiSt es am Beginn des Reskriptee des Kaisers 
Pius in unserem Titel c. 3, g 2. Insbesondere wird das 
Zilcbtignngsrecbt dem Herm auadrilcUich zugesichert. Wenn 
nun aber aacb unverktirzt, bo solle doeb die potestas domini 
nicht absolut sdutuikeDloB sein. Der Staat schreite ein ebenso 
gegen die graosame Behandlung der Sklaven wie gegen ibre 
sittlicbe Eorruption und Ausbeutung, gegen Willktlrhandlungen 
und Grausamkeiten der Sklavenjustiz, km*z gegen die skrupel- 
lose AusUbung eines absoluteo Herrschaftsrecbtes Uber die 
Sklaven als Personen, als Menschen. 

I 34. Die kKlserllchen ScbntzmaBregeln ni 6liiiigten der SklSTen 
Im elnzelnen, speziell dl« In tit. Ill der Lex Dei emShnten. 

I. Der Barbarei, ausgenutzte odsr kranke Sklaven zu ver- 
stofien, sie einfach zu derelinquieren, d. h. das Eigentum an 
ilinen aufzugeben und sie so dem Hungertode preiszugeben, 
machte ein Edikt des Kaisers Claudius ein Ende. Wie sein 
Biograph bericfatet*, sollte ein wegea ^gravis infirmitas* dere- 
linguierter Sklave die latiuische Freiheit baben (I. 2 D. XL, 8) ; 
Justinian verwandelte ftlr diesen Fall die latinische Freiheit 
in die ,civitas Romana" (c. un. Cod. lust. VII, 6). Hatte aber 
der Herr einen solchen arbeitsunfahig gewordenen Sklaven 
getOtet, 80 konote die Mordklage erhoben werden. — Die 
Herren batten femer das Recht, ihre Sklaven zu den Bffent- 
lichen Tierbetzen berzugeben, der sog. Volkafesthinriclitung, 
wie Mommsen sie nennt. Dieses i,ad bestias dare' kam der 
sichern TOtung gleich; die Verurteilung ,ad bestias' gait 
als gescharftes Todesurteil. Die GrUnde fUr diese Qrausam- 

■ Soeton, Claud. 35. 

Trieba. Slodien mr Lei Dei. I. aot ]4 
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keit waren teils geacbtlftHcher Art, wie das aus 1. 11, § 1 
D. XLVIII, 8 hervorgeht, teils wurde auf diese Weisa das 
Urteil, welches einea Sklaven im Hausgerichte wegeD ree ca- 
pitalis getroffen batte, vollstreckt i. Ein petroDisciies Gesetz 
aus dem Anfang der Kaiserzeit und Senatskonsulte , welche 
dazu ergingen, natimen den Herren die Macht, ibre Sklaven 
,suo arbitrio* zum Kampfe mit den wilden Tieren preis- 
zugeben. In jedem Falls muSte der hauaberrlicbe Spnicli 
Tom ordentlichen Gericbte uochmals iiberprilft Trerden (1. 11, 
§ 2 D. XLVIII, 8). — Noch nnbescbrftnkter war das Recht 
der Herren, ibre Sklaven in die Arena an einen Fechtmeister 
(lanista) zu verkaufen, nicbt zuoi Tode, sondern zum Kampfe. 
Der Oladiatorenhandel war ein gewinnbringendes Sesch&ft 
geworden^. Hadrian verbot nun, obne Angabe dee Gtnindee. 
also ans Laane usw. einen Sklaven in die Fecbtscfaule zu vei^ 
kaufen ^. — Hatte die actio de servo corrupto dee pratorisdien 
Edikts den fremden Sklaven und die fremde Sklavin 
gegen moralische Corruption zu schiltzen gesucht (D. XI, 3), 
BO nabmen sicb die ICaiser nunmehr nacb dieser Ricbtung bin 
aucb der Sklaven gegen ibre eigenen Herren an. Inebesondere 
wurden die Sklaven gescbutzt gegen die gescblecbtliche Rui- 
niening durch ibre Herren zum Zwecke der gewinnsQchtigen 
Ausbeutung. So verbot Hadrian den Yerkauf einer Sklavin 
an den Kuppler (lenQ)^ Da die WirtsbSuser sehr hilufig Ort« 
der Prostitution waren, und die Qastwirte zugleich Kuppler. 
so bestimmte eiue Eonstitution des Alexander Severus, uui 
eine Umgebung des Hadnanschen Yerbots zu verbindem, da^ 
eine Sklavin unter der Bedingung „ne prostituatur' nicbt in 
ein Wirtsbaus verkauft werden sollte, wo sie ja doch pro* 
stituiert wQrde ,8ub specie ministrandi' (c. 3 Cod, luat. IV, 56). 
Wollte der Herr seine Sklavin verkaufen, sie aber acbtitzen 
gegen die Prostitution, so verkaufte er sie unter der Be- 

' Vgl. GeUius, Noct. Att. V 14, § 27, 

' Vgl. Friedlttnder, SittengeBchichte II 875. 

• SpartianuB, Hadrian c. 17. ' Ebd. 18. 
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dingung: .ne prostituatur* und bestimmte in einem pactum 
entweder, .nt ei proatituta fuerit, libera sit", oder ,ut si 
proBtituta fuerit, abducendi sive manus inicieodi poteetas sit'. 
Im erfiteren Falle wurde dann die proetituiertd aucilla frei 
.ex lege venditdonis* (1. 6 D. XL, 8). Sie erlangte die liber- 
tas luniaDa und wurde ,liberta" des Verkaufera (i. 10, § 1, 
Satz 1 D. II, 4). Ein Dekret Vespasians bestimmte noch, 
da& die unter diesem Vorbehalte verkaufte Sklavin, wenn sie 
nachber vom Kgufer ohne Bedingnog weiter verkauft und 
dann proBtituiert worden set, ebenfalls frei sein Bollte ,ex 
lege TenditioniB" und zum Patron ibren ersten Yerkfiufer 
haben soUte (1- 7 Pr. D. XXXVII, 14). Der Kaufer, welcher 
gegen das pactum gefehlt hatte, Trurde ats manunussor an- 
geseben und hatte daher keinen RegreS gegen den Verkaufer 
0. 34 Pr. D. XXI, 2). Im zweiten Falle hatte der Herr 
die Ton einer Konstitution Hadrians auBdrilcklich noch nilber 
beschriebene Macbt, die gegen die les venditionis prostituierte 
Sklavin einfach fortzunebmen ^ eventuell half der praefectus 
nrbis (c. 1 Cod. lust. IV, 56). Hatte der Verkaufer die Sklavin 
zwar befreit, aber binterher selbst prostituiert, so wurde sie 
frei, der Verkftufer hatte aber selbstveratandlich nicht die 
Ehre des Patrons (1. 10, § 1, Satz 2 D. H, 4; vgl. c. 1, § 4 
Cod. lust. VII, 6). Daaselbe gait, wenn der Verkaufer die 
prostituierte Sklavin nicht weggenommen, sondern die Macbt 
hierzu gegen Geld verkauft (1. 7 D. XL, 8) oder die Pro- 
stitution wenigstena geduldet hatte (c. 1 Cod. lust. IV, 56). 
Justinian erh&hte unter der Bedingung, da& gewiBse Fonnali- 
taten beobachtet wQrden, in beiden Fallen die latiniscbe Frei- 
heit zur civitas Romana (c. 1, § 4 Cod. lust. VH, 6). — Wie 
die Sklavinnen, so wurden auch die Sklaven geschlechtlich 
ausgebeutet und ihre eittliche WUrde mit Filgen getreten. 



■ Voigt (BSm. RechtageBcbiohte II 441) ineiiit, d&g die SklsTin ancb 
im zweiten Falle olins weiteres frei wnrde. Alleia danu w&re ja zwiscbeu 
Jem ersten and dem zweiten pactum kein Unteracbied. 
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Da der puer castratus .pretioaior' wurde *, so war beeonders 
die EastratioD sehr verbreitet. Domitian verbot dieselbe, 
ganz gleich ob bei Freien oder Sklaven, ob mit oder ohne Ein- 
willigung. Ein Senatskonsult, wahrBcheiniich eub dem Jahre 83. 
bestitnmte, daS derjenige, welcber einen Sklaven znr Kaatration 
Ubergeben, mit der EonfiakatioD der H&lfte seiner Goter bestraft 
werden sollte (1. 6 D. XLVIII, 8). Ein anderes Senatskonsult 
setzte auf dieses Verbrechen die Strafe des suUaniscben Uord- 
geaetzes (1. 3, § 4 D. h. t. ; vgl. fenier Paul. Sent.V, 23, 13). Dureb 
ein Beskript Hadrians wurden diese Strafen emeuert nnd 
verscb&rft (I. 4, § 2 D. h. t.). Der Sohutz der Skiaven nod 
Sklavionen gegen die gescbJechtlicbe Auabeutung seitens der 
eigenen Herren wurde vom Kaiser Severua dem Pfiichtenkreise 
des praefectus urbi einverleibt (1. 1, § 8 letzter Satz D. I, 12). 

2. In die Eategorie dieser kaiserlichen Erlaeee zum Scbutze 
der Sklaven fallen nun, nacb Motiv wie Infaalt, die Ezzerpte, 
welehe uns in tit. Ill imaerer Lex Dei, cc. 2 3 4, mitgeteilt 
werden. In c. 2 wird una aua dem flinften Buche der Sen- 
tenzen des Paulua eine Stelle ilberliefert als Eommentar znr 
lex Cornelia de Bicariia. In c. 3 gibt Ulpian zwei Reskripte 
des Kaisers Pius wieder und begleitet sie mit ErklSrungen. 
C. 4 endlich enthftlt eine Konstitution der Eaiser Diokletian 
und Maximian aus dem Jabre 285. 

Zunilchst wird in den beiden cc. 2 und 4 das in der 
potestas domini liegende ZUchtigungsrecbt Uber die Sklaven 
anerkannt und zwar in der weiteaten Ausdehnung, so da& 
wenn der Sklave nur infolge der Qberm^igen Zilchtigung, 
sei es unmittelbar unter den Schl&gen wegbleibt (c. 2), oder 
schwer erkrankt binterber stirbt (c. 4), gegen den Herm die 
Mordklage nieht erhoben werden kann, wenn dieser nicbt 
etwa gebandelt bat mit der offenbaren Absicht, den Sklaven 
zu taten (c. 2: .nisi id dolo fiat"), oder wenn er seine ,inno- 

' Dfther l^otmte, wenn eiD fremder Sklave kaatriert worden war, nicht 
mit dec aqailiBchen Elag« Torgegftogen werden, Bondern nnr mit der In- 
jurienklage (1. 27, § 28 D. IX, 2). 
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centia^'y d. h. das Fehlen jener Tdtungsabsicht, nicht auf Treue 
und Qlauben beweisen kann (c. 4)^. Paulus setzt in c. 2 
ausdrUcklich als Begriindung fQr das Unterbleiben der Mord- 
klage hinzu, da£ den Herren schon ein ganz gehOriges Mafi 
im ZUchtigen ihrer Sklaven zustehen mUsse, urn sie im Zaume 
zn halten^. Und das in c. 3 an erster Stelle mitgeteilte 
Reskript des Kaisers Antoninus Pius hebt gleich am Anfang 
ebenfalls diese ungeschm&lerte potestas der Herren Uber ihre 
Sklaven hervor; der Kaiser denke nicht daran, den Herren in 
dieser Beziehung etwas an ihren Rechten wegnehmen zu 
wollen. — Aus diesen Ausftihrungen ergibt sich, speziell aus 
c. 2 J daS, wenn der Herr seinen Sklaven in der Absicht, ihn 
zu t5ten, gezHchtigt hatte, die Mordklage gegen ihn ange- 
strengt werden konnte. Friiher war die T5tung des eigenen 
Sklaven, ob mit oder ohne Grund, ohne strafrechtliche Ahn- 
dung geblieben; der Herr schadigte sich ja selbst. Ja ent- 
menschten Weibem hatte es freigestanden, aus purer Laune 
Sklaven zum Ej-euzestode zu verdammen ^. Da verbot Hadrian 
den Herren die Tdtung ihrer Sklaven in jedem Falle und 
iibertrug Kapitalprozesse gegen verd&chtige Sklaven den 
ordentlichen Gerichten, welche bei erwiesener Schuld die 
Strafe zu exekutieren batten ^. Aber Hadrian konnte mit 
diesem Yerbote nicht durchdringen ^. Die ganze Kaiserzeit 
hindurch hat der Herr immer das Recht gehabt, den Sklaven 
,ob facinus, hoc est, merentem" (I. 53, § 3 D. XXX) zu t5ten, 
und erst recht, wenn er ihn ,in facinore'^ (1. 96 D. XLV, 1) 

* Ygl. Jac. Gothofred, Cod. Theod. II 81 im Kommentar zu Cod. 
Theod. IX 12. 

' Die von Huschke vorgeschlagene Eoojektor ^tamen* fOr ^enim* 
(larispr. anteiost. 656) verfehlt den Sinn. 
' Friedlfinder, Sittengeachichte I 4S1. 

* Spartianns, Hadrian c. 18: „ Servos a dominis occidi vetnit eos- 
qne inasit danmari per indices, si digni essenf 

^ Mommsen (ROm. Strafrecht 617 A. 2) denkt daher an eine blofie 
£rniahnnng des Kaisers an die Herren, die ihnen schnldliaft erscfaeinenden 
Sklaven an die ordentlichen Gerichte zor strafrechtlichen Untersuchnng 
abasngeben. Ygl. Geib, R5m. Eriminalprozefi 459. 

218 



f? «- 



« -• ?■ 



» r 



* « V 



Hv if J 



a 



2H Zu tit. Ill der Lex Dei. 

traf. Diese Befugnis iat justinianisches Recht geblieben, wie 
aus den angefUhrten Digestenstellen hervorgeht. Eiae , causa' 
mu&te also vorliegen, weon der Herr straflos bleiben 8oUt«; 
daa ^facinua* der Sklavea war diese .causa'. Kraukbett, 
Alter, ArbeitsunfSJiigkeit usw. gaben also keine .causa* ab. 
WeuD nun aber der Herr seinen Sklaven ,sine cauaa* getfitet 
batte, BO war er oach der Konetitution des Antoninus Pius 
in demselben MaSe filr seine Tat baftbar, wie wenn er ein^ 
iremden Sklaven gettitet hiltte, d. h. die Mordklage traf ihn. 
So Gaius (Inst. I, 53) von Justinian Ubemommen (§ 2 Inst. I, 8 
und 1. 1, § 2 D. I, 6). NatUrlicb unterblieb gegen den eigenen 
Herm die zivilrechtliche Scbadenersatzklage ex lege Aquilia. 
— Es ergibt sicb aber weiter noch, da£ es sich um eine 
wirklicbe Ztichtigung, eine castigatio, zum Zwecke der emen- 
datio handein mu&te. Es waren also Fehler, Vergehen des 
Sklaven, von denen er dorcb die ZUcbtigung gebeilt werden 
sollte. Castigatio war .eine pgdagogische Strafe" '. 

Abgesehen von dem Zttchtigungsrechte, wird die potestas 
domini tiber die Sklaven durch zwei in c, 3 mitgeteilte Re- 
skripte des Kaisers Antoninus Pius eingeschrtlnkt, besonders 
in drei F^len: bei .aaevitia", bei .fames" und bei .intolera- 
bilis iniuria" (g 2). Das erste Reskript iat an den E^konsnl 
der Baetica gerichtet, Aureliua Marcian, daa zweite iat er- 
lassen auf die Bittschrift eines gewissen Alfus Julius. Letri«res 
kann, da die Namen der Konsuln angegeben sind, datiert 
werden, ea stammt aus dem Jahre 152. — ,Saevitia* ist die 
brutale, grausame Bebandlung, wie sie dem Wiitenden etgen 
ist. Gleich darauf, in g 3, schliegt der Eaiser in den Worten: 
.durius babitos quam aequum est" die .saevitia* sicher ein. 
In dem zweiten Reskripte weiaen auf sie bin die Worte und 
Wendungen: .moderatione" (§ 5), .iuste ac temperate tuos 
tractare" (§ 6), .atrociore dominationem saevitia exercere' (§ 6). 
Ulpian gibt am Anfang des Exzerptes den Begriff scharf in 



> Siehe den Artikel a. b. t. in Pftuly-Wiseowa RE. Ill 1760 £. 
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verbaler WenduDg wieder (,in aervum saevierit" § 1) und 
1. 1, § 8 D. I, 12 fOgt er der ^saevitia' als parallel an die 
.dnritia*. Gaius (Inst. I, 53) erl&utert den Begrtff nocli 
weiter mit den Worten: .supra modum et aine causa in ser- 
vos Buos saevire*, und er apricht von der .inaior aaperitas 
doroinoram", welcbe eingeschr&nkt werden eolle. In § 4 dee 
c. 3 unseres Titels gibt Ulpian eine Illustratdon zu dieaer 
.saevitia*, indem er mitteilt, da£ Hadrian eine Matrone, welche 
aos dea geringfUgigsten Ursacfaen ibi'e Sklavionen aaf das 
hSrteate nnd grausamste behandelt hatte, auf fUnf Jahre 
verbannte. — .FaDiea" iat das Hungemlaasen des Sklaven. 
Im zweiten Reekript hat der Kaiser diese Barbarei im Auge, 
woDQ er Bchreibt: .suffideDtibus praebitis* (§ 5) and „ini- 
parem te impendiis esse' (g 6). Daa Motiv zu dieaer , fames, 
qua eoa premant' (1. 1, § 8 P. I, 12), war die Habsucht der 
Herren*. — Was endlich ^intolerabilis iniuria" sei, oder wie 
der Kaiaer gleich darauf sagt (§ 3): ,infami iniuria afFectos", 
erklart Ulpian in den einleitenden Worten dieses Exzerptes 
also: .ad impudicitiam turpemque violationem compellat' (§ 1). 
Oanz gbnlich drUckt er sich aus in der schon zitierten Digesten- 
atelle (1. 1, § 8 D. I. 12). Seneca (a. a. 0.) bezeiehnet denselben 
BegrifF mit .libido' . Da femer in dem ersten und zweiten kaiser- 
licben Reskript .saevitia' (§ 2) und .moderatione* (g 5), femer 
.fatnee" (§ 2) and .sufficientibus praebitis* (g 2) korrespon- 
dieren, so erfordert es meines Erachtens die Symmetrie, da^ 
auch .intolerabilis iniuria" (§ 2) und .iustis operibus' (§ 5) sich 
eatsprechen, wenn auch letzterer Ausdruck etwas vage ist. 

Als Motiv zu diesem Schutze der Sklaven gibt der Kaiser 
die Wabrung der Interessen der domini an (§ 2). Die Hen'en 
sollen abgehalten werden, im Zorn oder aus Laune sich selbst 
einen Vermegenaachaden zuzufiigen durch Wertverminderung 
ibrer Sklaven. Diese Schonung des im Sklaven verkdrperten 

' Schon Cicero (De offic. 113 41) hatte vod d«n Herren gefordert: 
,iasta praebeada*. Sececa (De benefic. Ill 22, § 8) d«ckt das Motiv 
auf: ,. . . io praebendia ad TJctum necessarjig av&ritian compescat'. 
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Eigentums der domini seitens der Obrigkeit finden wir audi 
sonst ala Motiv, z. B. bei der Abgabe des wegen eines 
Offeotlichen Daliktee zur Offentlichen Strafe v6rurteilt«n Skla- 
ven an den Herm zur Exekntion, oder bei der Verteidigung 
des angeklagten Sklaven durch Beinea eigenen Heirn im 
Sffentlichen Strafprozesse. Der Staat schtttzte die Eigen- 
tOmerinteressen. Dazu trat noch ein anderes, mehr soziales 
nod politiacbea Uotiv. Die Herren eoUten eich nicht ihren 
Sklaven ao verbal machen^, sie nicht zur Verzweiflimg 
bringen und zu wilder Rache treiben. Oerade die bnitale 
Behandlung war schon mehrfach Anla£ gewesen zu ge^br- 
licben AufstHnden. Der Kaiser deutet diese sozialen Un- 
fuben meines Eracbtens im zweiten Reskripte mit den Worten 
an: .ue . . neceaae habeat proconsul, ne quid tumultuosius 
contra accidat, praevenire" (§ ti). Es ware aber aicher ver- 
kehrt, wollte man glauben, da& fUr den Kaiser daa InteresEe 
der Herren daa ausscblaggebende Motiv zu seinen Reskripten 
war. Aber politiscb klug handelte er: denn die Hervor- 
kebrung ihres eigenen Interesses mu£te die Herren mit der 
tief einscbneidenden kaiserlicben Geaetzgebung befreunden. 

Daa erste kaiserliche Reskript enth&lt dann aoch dneD 
wertvoUen Beitrag zur Lehre vom rflmischen Asylrechte vor 
der cbristlicben Kaiserzeit. Das Reskript ergiog auf eine 
Anfrage dee Frokonsuls der Baetica anla&lich einea apeziellen 
Falles. Einem gewiasen Julius Sabtnus waren Sklaven ent- 
laufen. Waren nftmlich die Qualen unertrUglicb geworden, 
so auchten die gemarterten Sklaven ihr Hell in der FIncht, 
welche aber schon gleich am Beginn mit den allergrfi&tea 
Schwierigkeiten verkntipft war. Die Herren batten nUmlich. 
da jeder Sklave flucbtverdacbtig war, die weitestgebenden 
Vorkehrungen gegen Fluchtversuche getroffen. Und aelbst 
wenn das Entweichen geglilckt war, wobin soUten die Un- 
glUcklicben fliehen? Jeder Freie, welcher bei der Flucht 

' Seneca (De clement. I 18, §5): ,. . . domiai crndeles t«U civiUt* 
comuionstrantut inviaique et detegtabileB sunt.* 
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eines Sklaven irgendwie behilflich war, konnte wegen Mit- 
taterschaft, sei es als fur, sei es als plagiator, zur Verant- 
wortung gezogen werden^ Binnen 20 Tagen muMen die 
gfugitivi" entweder den Herren zurtickgegeben oder deirMa- 
gistraten angezeigt bzw. vorgefiihrt werden; sonst trat nach 
einem Senatskonsulte (1. 1 Pr. u. § 1 D. XI, 4) die Strafe 
der Hehlerei ein: denn jeder ^fugitivus*, — und als solcher 
gait der Sklave, sobald er seinen Plan dein Herrn zu ent- 
fliehen irgendwie zu realisieren begonnen hatte (1. 225 D. L, 
16) — wurde rechtlich als eine res furtiva angesehen. Perner 
liefien nicht blofi die Herren die fugitivi verfolgen, sondem 
auch die BefaOrden, zu deren Obliegenheiten das Einfangen 
der flOchtigen Sklaven geh5rte, sandten HSscher aus, darunter 
selbst Soldaten. Zur Durchsuchung von HSusern, Land- 
giitern usw., selbst kaiserlichen Besitzes, wurde den Herren 
von der BehOrde die weitestgehende Erlaubnis gegeben. Strafe 
traf diejenigen, welche bei der Durchsuchung nicht behilflich 
waren oder sie nicht zuliefien (1. 1, § 2 u. 1. 3 D. XI, 4). 
Wehe aber dem fugitivus, wenn er wieder eingefangen und 
zu seinem Herrn zurtickgebracht wurde ! ^ — In unserem Palle 
war es nun den entlaufenen Sklaven gelungen, „ad statuam*^ 
sc. Caesaris zu fliehen (§ 3). Da weist der Kaiser den Pro- 
konsul an, die Klagen jener Sklaven zu untersuchen, und zwar 
insbesondere, ob sie adurius quam aequum est* gehalten worden 
seien, und damit meint der Kaiser die ^saevitia* bzw. die 
, fames", oder ob sie ^infamis iniuria* erduldet batten (§ 3). — 
Wir haben in diesen Reskripten die Anerkennung eines ge- 
wissen Asylrechts, allerdings nicht in dem Sinne eines Schutzes 
der Person vor der Strafgewalt. Die romischo Republik 



* Momma en (Rdm. Strafrecht 746 A. 2) weist mit Racksicht auf 
GeUius (Noct. Att XI, 18, 14) darauf bio, wie eine aus blo^em Mitleid 
mit dem flachtigen Sklaven gewfthrte Hilfe den Freien nicht als Mitt&ter 
erscheinen liei. £b hatte nfimlich jemand einen flUchtigen Sklaven unter 
seinen Mantel versteckt. 

« Vgl. Marquardt, Privatleben 180 A. 4. 
Triebs, Studien zur Lex Dei. I. — ^ — 15 
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batte, gaaz im Gegensatza za den hellenischen Staaten ^ von 
irgendwelchen Asylrechten nicbts wisseo wollen, soweit 
wenigstens die Uberlieferung faistoriscb ist. Legenden erz^en 
alIe^di^g8 von Aaylen in frUberer Zeit zu Rom. In der Zeit 
des Prinzipate aber bildete der Kaiserkultus den Ansatz filr 
Gestaltung eines Asylrechte. In der Zuflucht zu dem Bildnis 
Oder der Statue des Eaisers erblickte man eiuen Appell an 
die das Beich schirmende and leitende Gottbeit. You der 
EaiserBtatue ging wie von einem Heiligtum gOttUcbe Hilfe 
Air den Bedrtlckten aus, Eb war, als Btrahlte der Soonen- 
blick kaiserlicber Begnadigung auf die armen, unglQcklichea 
Sklaven von der Statue dea C&sars bemieder. Diese Auf^issung. 
mag sie auch zum guten Teile politiscber Art geweseu sein, 
pa&te gut in die von der menscbenfreundlicben Philosopliie 
der Stoa durcbw&rmte Zeitricbtung binein und kam den Sklaven 
zu gute. Unser kaiserlicbes Reskript ist nun die gesetzlicbe 
Basis geworden, auf welcher die sputeran Juristen, Gaius' 
und besonders Ulpian, ibre Lebren vom Asylrecbte vor* 
trugen. Letzterer zog aus unserem Reskripte zwei Folgerungea: 
erstens, da£ deig'enige, welcber ^adstatuamCaesaris" geflohen, 
kein gfugitivus" sei im Sinne des ildilizischen Ediktes, da 
ibm der .animus ftigiendi' feble (1. 17, § 12 D. XXI, 1), und 
zweitens, da£ der praefectus urbi die Pflicbt babe, .serros. 
qui ad statuas confugerint', mit ihren Klagen aber ibre Herren 
anzuhOren (1. 1, § 1 D. I, 12). 

Als Strafe fUr die ^saevitia' usw. setzte der Kuser in 
unserem Reskripte fest, daS die wegen solcber Bebandlung 
flUcbtigen Sklaven nicht mebr in die Gewalt ihrer rohen 
Herren zurUckkebren soUten (§ 3), aucb nicbt mebr von ihren 
Herren umst&ndlicb requiriert werden dUrfteo (§ 6), sondem 
da£ sie vielmehr unter bebi)rdlicbem Zwange von ihnen an 
andere Herren verkauft werden milfiten (g§ 3 ond 6; vgl. 

■ Tgl. den Artikel ,A.bjIod' in Paulj-WisaowAs Reoleuzyklottidie H 
1881 ff. 

* Inat. I 58, Bbgettndert Ubemommen vdd Juatinian (§ 2, lost. I, S)- 
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Gaius, Inst. I, 53), imd zwar unter Bedingungen, welche 
ftlr den Sklaven giinBtig w&ren, so da& den bnitalen Herren 
ebeti nur der Kaufpreis verbleiben solle (g 2, Inet. I, 8). 

Was die prozessuale Seite betrifft, so waren die Klagen 
der servi wegen .saevitia* usw., welche sie beim praefectus 
urbi vortragen durften, rechtlich keine accueatio gegen ihre 
Serren, wie dieses ausdrQcklich hervorgehoben wird (1. 1, § 8 
D. I, 12). Die Sklaven wurden rechtlich ignoriert und konnten 
daher niemals nnisi ex causis receptia* (D. a. a. 0.) eine solcbe 
quasimagiatratische Funktion ausUben, wie es bei der accusatio 
der Anklftger tat. Ihr Vorbringen war eine denuntiatio, welche 
der praefectus urbi annehmen mugte der Regel zuwider, wo- 
nach belastende Aussagen der Sklaven gegen ihre eigenen 
Herren ausgeschlossen waren (1. 18, g 5 D. XLYIII, IS). Das 
Verfahren, welches der Stadtpr&fekt gegen solche Herren 
einleitete, war ein formloses Kognitionalverfahren (,Ideoque 
cognosce de querellis eorum ..." c. 3, § 3). Die Elagen 
mu&ten femer in einer fUr die Herren nicht verletzenden 
Form, mit Ehrerbietung, vorgebracbt werden (,qui iuete depre- 
cantur', c. 3, § 2 = ,si verecunde expostulent", I. 1, g 8 
D. I, 12). — Was endlich die ZustSndigkeit betrifft, so war 
in Horn der praefectus urbi, das Haupt der stadtrfimischen 
Polizei, das Organ, welches sich mit den Klagen der Sklaven 
befafite, in der Provinz war es der praeaes provinciae, der 
Provinzialstatthalter (,quae sint partes praesidis*, c. 3, g 1). 
Mit diesem Namen wurde in der sp&teren Terminologie (1. 1 
D. XVni, 1) der hiSchste Beamte der Provinz bezeichnet ohne 
RQckaicht auf seine sonstige Stellung, z. B. auf seine Eigenschaft 
als Frokonsul (.ne . . necesse habeat proconsul . ." c. 3, § 6). 
Man kann also wohl sagen, daS mutatis mutandis unter dem 
Prinzipate der StadtprSfekt und der Provinzialstatthalter un- 
gefahr dieaelbe Aufgabe batten wie die Zensoren in der guten 
repnblikanischen Zeit, ntlmlich die staatliche Kontrolle wahrzu- 
nehmen ilber die AusQbung der potestas dominorum in servos. 



Uerdersche Yerlagshaadlung zu Freibnrg im Breisgan. 



Durch alle Buchbandlungen zu beziehen: 

Lehrbuch 

des 

katholischen Kirchenrechts. 

Von 

Dr J. B. SagmuUer, 

Professor der Theologie an der UniversitAt Tftbingen. 

Drei Teile. gr 8" (XXIV u. 834) M 11.50; geb. in Halbfranz Jf U.- 

„. . . Der Yerfasser, der sich in der geschichtlichen UnterBachnng kano- 
nistiscber Fragen bereita bervorgetan, ranmt ancb in diesem Lebrbadie der 
geacbicbtlicben Entwicklnng einen grofien Banm ein; mit Becht, da nnr ao die 
Yerbaltnisse der Vergangenbeit nnd der Gegenwart ricbtig benrteilt werden 
]c5nnen. Ancb versiebt er die einzelnen Absobnitte mit reicben Llteratnr- 
angaben, die aicb bis in die allerneaeste Zeit erstrecken. In der Lebre ist 
Sagmuller gemafiigt, im Ansdrnck klar nnd genan. £s ist kein gewobnlichea 
Lebrbncb, nnd wir kdnnen ibm nnr den beaten Erfolg wlSnscben.** 

(Akademisohe Monatsbl&tter, Edbi 1902, Kr 7.) 

„. . . Das Bncb ist in dnrcbans wissenscbaftlicher Weise verfafit end 
zeicbnet sicb im allgemeiuen dnrob seine Korrektbeit ans. Behr snm Yorteil 
gereicben demselben anoh die zablreicben, die nenesten Ersoheinnngen mitam- 
fassenden Literatnrangaben. Sein Stndinm kann demjenigen, der sich fiber 
den gegenwartigen Standpnnkt der katboliscben Eircbenrecbtswissenscbaft in- 
formieren will, dnrcbans empfoblen werden/ 

(Theolog. Rnndschau, Tflbingen 1902, 8. HefL) 

„ . . . Der Yerfasser yerstand es, mit grofier Umsicbt beim Umfang and der 
tecbniscben Gestaltnng eines Lebrbncbes das Bicbtige zn treffen. Weit entfemt 
von einem magem nnd trookenen Leitfaden, entbalt es einen reiehbaltigen nod 
woblgegliederten Stoff, der dem Uniyersitatelebrer die Moglicbkeit offen bait, 
statt des antiqnierten Diktierens seine Znborer im freien Yortrage za inter- 

{essieren nnd tiefer in das Yerstandnis des Lebrbncbes einznfdbren. ZngleU^ 
bietet er so reicbe Literatnrangaben ans alter nnd nenester Zeit, dafi es o^n 
I strebsamen Stndierenden des Kircbenrecbts nicbt an Fingerzeigen feblt, vie Bie 

' ibre kirobenrecbtlicben Eenntnisse erweitem konnen. Eine besondere Animerk- 

samkeit wird der bistoriscben Entwicklnng des Kircbenrecbts geschenkt; ja 
gerade diese Ansfubrnngen geboren zn den scbonsten nnd verdienstroUsteD 
Partien des ganzen Werkes. Gleicbwobl verstebt es ancb bier der Yerfasser, 
sicb weise MaBbaltnng anfznlegen; wenn ancb in DentscbJand mit Bucksioht 
I anf die Protestanten nnd die eingebend betriebenen bistoriscben Stadien ein- 

' gebendere Darlegnngen gewifi am Platze sind, so bat er doob mit Becht in einem 

} Lebrbncb der geltenden Disziplin, der jnristiscben Begrnndnng, den PrinzipieD- 

fragen ancb scbon dnrch den anfieren Dmck die Hanptstelle angewiesen. Die 
wirklicbe Grdndlicbkeit der kanonistiscben Darstellnng ist sodann verbnnden mit 
einer wobltnenden Bnbe nnd Sacblicbkeit, ja nicbt selten mit einer angenehmeo 
Kraft nnd Warme. Nimmt man nocb binzn, dafi dnrcb das ganze Werk eis 
gewisser positiver nnd konservativer Zng gebt, der anf jeder Seite aber als ein 
echt wissenscbaftlicber, vorwarts strebender sicb erweist, so glanben wir die 
i HanptTorz^ge des scbonen Werkes betont zn baben, nnd mit Becbt konnte man 

demselben das Motto vorsetzen: Fortsobritt nnd Ansban anf den geeicberten 
wissenscbaftlicben Errnngenscbaften der alten nnd nenen Zeit. . . ." 

(Stimmen ana Maria-Laacb, Freiburg 190S, Heft 4.) 
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VI Vonrort. 

Die KanoDtBten speziell dUrften ans der Torliegeoden 
nStndie" die Unerl&Blichkeit Bolcher Vorarbeiten ernent an- 
erkennen. Der Begriff des rtimischen consiiinm, wie er in 
der Haaszucht erecheiot, der ceuBura, dee EbebracheproEeBses 
mit eeinem Anklagerprinzip nnd seinen feiD dnrcbdachtai 
Normen in favorem matrimonii, die rOmischeD EbebiDdemisie, 
die infamia jnris immediata wie mediata aaw., wie kdnate 
dieses alles a canonista aliennm seiii, da alle diese Ideen in 
kanonigchen RechtBinatitutionen nngescbw&cbt fortleben? Unter 
dieeem Qeeichtspankte apreche icb die Hofioang ans, dem 
Vorwnrf zu entgehen, welcher sicb vielleicht bier and di 
regen kOonte, daB ich post tot Homeroa eine nene Diu ts 
schreiben rersucbt b&tte. In meineo Vorlesnugen babe icb 
schon ofter dea Segen empfnnden, welcben mir das Stndiiim 
der rOmiscfa-recbtlicben Exzerpte der Lex Dei gebracht bit. 

Aucb in diesem Hefte babe icb verencht, eine mOglichst 
klare DarBtelinng za geben. Gerade bei der BehaDdlnng 
juriBtiscber Materien ist es von groBtem Werte, eine dorcb- 
Btcbtige Spracbe zu w&bleo. Dem Leser soil mfiglichet weiu^ 
M&fae rernrBacht werdeD. AUes soil echlieBlich, aoweit tnnlicb, 
den Eindmck des SelbBtverstHndlicbeti erwecken. JuriBtiscbem 
Inbalt aber ein Bpracfaliches Gewand von solcber Eiofacbheit 
zn geben, ist, wie jeder Eenner wei6, anr das Prodakt langer 
Arbeit, UDverdrossener MUbe und fortwttbrenden Feilens. 

Breslan, im Juli 1907. 
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Za tit. lY der Lex Dei. 

g !• Einlettende Bemerkangen. 

1. Nachdem der Redaktor der Lex Dei in den voran- 
gegangenen drei Titeln das romische Becht Uber das ftinfte 
Gebot des Dekalogs behandelt bat, gebt er nnnmebr in den 
folgenden drei Titeln (IV — VI) dazu ttber, das rOmisebe Recbt 
tiber das seebste Gebot des mosaiscben Gesetzbucbes vorzu- 
legen. Zunliehst bandelt er in tit. IV vom Ebebrucb. 

Mit den Exzerpten der Lex Dei wird der tit. 5 des 
lib. XLVIII der Digesten zu vergleieben sein, weleber einen 
ansftibrlicben, besonders aus Monograpbien des Ulpian und 
Papinian ttber den Ebebrucb entlebnten Eommentar zar lex 
Julia de adulteriis eoercendis entbillt. Ebenso wird der tit. 9 
des lib. IX des Codex Jnstinianus beranzuzieben sein. 

2. Das rOmiscbe Strafrecht bat, soweit die bistorisebe 
Cberlieferang uns das Material reiebt, den Ebebrucb eigent- 
licb erst in der lex Julia de adulteriis eoercendis als ein 5ffent- 
licbes, staatlicbes, selbstandiges Verbrecben angeseben. Diese 
lex ist ein Bestandteil der Ebegesetzgebung des Kaisers 
Augustus. Eserscbeintdabernicbtunberechtigt,mit Bennecke^, 
dem Recbtsbistoriker ttber den Ebebrucb, in der Darstellung 
der bistoriscb-dogmatiscben Entwicklung der rOmiscben Lebre 
Yom Ebebrucb diese lex Julia zum Grenzstcin zu macben, also 
zwei Perioden zu unterscbeiden, die eine vor der lex Julia, 
die andere nacb derselben. 



^ Ebebrucb 1. 

Triebs, Studien lor Lex Del. II. 
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^ Zu tit IV der Lex Dei. 

9 2. BeirttlliiDf dea Ehebmchs Tor der lex JilU. 
a) Lefes reglu. 

1. FUr die Beantwortung der Fragen, ob and wie dis 
Recht der RtSmer in der Zeit vor AugnstuH den Ehebmeh be- 
rllcksichtigt babe, im besonderen, ob sicb das Offentlicbe and 
das priTate Strafrecht oder das reioe d. h. das nicht deliktisctK 
Zirilrecht mit dem Ebebruch befaBt habe, darttber liegt qds 
nicht gerade viel Material vor. Vielleicht' erkUrt sich 
dieser Umstand einfach daraus, daB der Ehebrncb selten Tor- 
kam, selbstjindige RechtBsatzungen Uber ihn sicb dalier er- 
Qbrigten. Fest steht, daB die XII Tafeln, das Siteste JQriBtischt 
Monnment von faistoriscber Glaubwttrdigkeit, vom Ehebneb 
Tollstitndig schweigen. 

2. ZuQ^hst liegen ons ans jener Feriode zwei leges regiie 
vor, welche beide dem RomnluB zngeBcbrieben werden. Dk 
eine lex berichtet nns Dionys von HalikarnaB in seioer Archao- 
logie (II 25). Danach soil Romnlus fQr den Fall des EbebniebB 
der Frau ^ dem ans Verwandten der Frau nnd dem Manoe ib- 
sammengesetztea ^Hausgerichte" " die Verh&agnng der Todes- 
etrafe Uber die ebebrecheriscfae Fran gestattet baben*. — Die 
andere lex uberliefert nns Plutarch in seineo ParallelbiograpbieB 
(Romulns e. 22)*. Es wird nns darin berichtet, daB Romnim 

> .Es ist cum grano Balis zu verstehen, was die Alten Uber die 
Heiligkeit . . . der rilmischeD Khe in Ulteater Zeit berichten, deun ili<^ 
Bcriclite bezielien sicb Icdiglich auf die obere Volksschicht SJe kJioneD 
llberhaupt nicht auf die Ehen der Plebejer bezogen werden . - ' 
Bernhiift in ZeiUchr. f. vgl. KW Vlll (1889) 200. 

* Dionys apricbt voD .^fra^a oaifiaioG.' Da dJese Worte «o -Aw 
weiteres den .Ebebruch' nicht bcdeuten kOnnen, werden wir anDehmCD 
milssen, daB der Grieche aus seiner lateJnischen Vorlage einr^ch iiber- 
setzt Voigt (Leges 570 A. 33) glaubt, daO er ^violatio corporis' ™'" 
g-efunden habe. Der Ausdruck des Dionya scheint Scbnle geoiacht lu 
liaben (vgl. 1, 6 § 1 D XLVJII 5). 

» Der Begriff des .HauBgerichta' wird in g 3 Nr. 3 erOrterl werfm. 
VorlSiifig mOge der Ausdruck paasieren. 

* Vgl. Bruns, Fontes I G, 
« Vgl. Bruns ebd, 7. 



§ 2. Leges regiae. 3 

dem Manne erlaubt habe, die Frau fortzujagen, wenn sie Ehe- 
bruch begangen babe, and zwar straf- bzw. bufilos^ 

3. Diese beiden ^KOnigsgesetze^ sind mit iiaBergter Vorsiebt 
za benrteilen. Einmal ladet scbon die Pers5nlichkeit der 
Berichterstatter nicht zu einem groBen Glauben ein. Plutarch 
ist gewiB kein leichtfertiger Autor, aber er leidet doch sebr 
an Mangel an Kritik der Yon ibm benutzten Quellen. Vielleiebt 
noch grdfieres Mifitraaen mttssen wir dem Dionys entgegen- 
bringen, welcher unB in seiner Archilologie ein Werk der 
rhetorischen, tendenzidsen, nicht prosaischen und objektiven 
Geschichtsschreibang hinterlassen hat. Dazu kommt der Um- 
stand, dafi beide Gewilhrsmftnner Griechen sind und die 
Abfassnng ihrer Werke in das 8. Jahrhundert der Stadt MM. 
Beide griechischen Schriftsteller sind daher keine ganz zu- 
verlassigen Zengen, am allerwenigsten fttr altrOmische Yer- 
haltnisse. ^ Aber soweit darf man doch nicht gehen, anzunebmen, 
daB sie ihre rOmischen Vorlagen direkt gefalscht hiltten. — 
Beide Autoren differieren bezUglich der Art der Strafe : Dionys 
spricht Yon der Todesstrafe, Plutarch Yon der blofien Entlassung 
der ehebrecherischen Frau. Ob man in dieser Differenz einen 
Widerspruch zu finden babe oder bloB eine UnYollstandigkeit 
in der Berichterstattung des Plutarch, ist nicht mit Bestimmt- 
heit zu sagen. Jedenfalls m5chte m. £. die Angabe des Dionys 
viel zutreffender sein: denn gerade bei den ROmern hat sich 
die ganze Folgezeit hindurch die uralte Auffassung treu be- 
hanptet, daB der ehebrecherischen Frau der Tod gebUhre. 
Eg erscheint mir daher die Ansicbt Yon Voigt^, wonach In 
Wahrheit der Ehebruch Yon Dionys nicht als Grund des 
Todesurteils, sondern nur als Grund des Yon dem ^indicium 
domesticum" abzngebenden Erkenntnisses auf Scheidung auf- 



^) Es lag dann also ein im Gesetz Yorgesehener Grund Yor. Ohne 
einen solchen kostete nach dem .KOnigsgesetz* die Entlassung dem 
Manne das ganze VermOgen. 

* Leges regiae 584 u. 593. 

— T— 1* 
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4 Zii tit, rV der Lex Dei. 

gefallt worden sei, ohne dalJ freilich anagesehlosBen gewesen 
sei, da6 das nHausgericht" anch die Todesstrafe wegen Ebe- 
bruchs h&tte dekretiereo kSoneD, nnrdmisch, besonders far 
iene Sitere Zeit, und daher binffillig. 

4. Welcher Wert kommt nnn jenen beiden leges Eomuli 
zu in bezug anf nnsere Frage nach der Beorteilnag des Ehe- 
bracbe in jener frlihen Zeit? Kein aoderer als den leges 
regiae abechaupt. Diese sind unzweifelhaft uralte, vielleicht 
bis in die EOnigszeit bineinragende Satzangen, welche man 
viel sp&ter den einzelnen Konigen je nach dereD Individnalitit 
zngesproctaen bat, nnd welcbe in eine SammlaDg, das Jns 
Papirianunt, gebracht und ahnlicb wie das Zwiilflafelgeseti' 
buch spftter kommentiert worden sind. Ihrlnhalt ist vorzngs- 
weise sakralrecbtlicber Natnr. AnBerlich erscbeinen sie als 
Pontiftkaledikte. Ob sie den Namen „Iege8 regiae" erbalten 
haben wegen der innigen Verbindung des Etinigtums mtt 
dem Priestertnm, oder ob sie als ktiniglicbe Verordnnngeu 
publiziert worden sind, oder ob endlicb dieser Name bloB eio 
koDventioDeller, von der spSteren tlberlieferuDg auegebildeter 
ist, wer kann das heute sagen? Speziell unsere beiden leges 
Btehen mit dem Sakralrecbte in keiuem, wenigstens fUr dbs 
nicbt mebr erkennbaren Zusammenbange. Denn von einem 
piaculum, wie z. B. bei der Verletzung der Tranerzeil seitens 
der sicb wieder verbeiiatenden Witwe, ist bier keine Rede. 
Das darf aber fUr uns kein Grnnd sein, diese beiden leges 
den leges regiae nicbt zuznzilhlen. In diesen laufen nSmlicb 
religiose und blirgerlicbe Vorschriften durcbeinander '. Daber 
irrt Voigt*, wenn er zu den leges regiae nnr Recbtssiitze 
zilblt nnd konsequenterweise die Knltusvorscbriften ansscbeidet. 



' Die vergteicheiide liectitswiBscnschat't seigt una dieaeibe £i* 
scheiiiiing 7.. B. auch anf dem (lebiete dc8 armeniBchen Kecbts. (ZeiUcbr. 
f. vgl. KW XX (1907) 15. 

■ A. a. 0. 559-508. 



* R5in. RW65 und m Birkmeycr Rechts-Enzyklopadie 78 A. *2. 

' JUngst noch hat sich 0. Hirschfcld, Berliner Sitziingsberichte 
1903 I 5 fF. tiber dieae Frage verbreitct. Er sucht zii beweisen, daB 
zur Zeit Cicero's den gelehrten Krcisen Ruins einc einera Papirier zu- 
geschriebene Sammlung von ,Ki)nig8gcsotzen" unbekannt gewesen sei. 
Vgl Kipp, Quellen 25. 

ii 






§ 3. Die Hauszucht. 5 

ebenso wie anch J()r8^ m. E. dem wafaren Sachverhalt nicht I! 

ganz gerecht wird, wenii er in den KOnigsgesetzen FestsetzuDgen 
Qur sakralen Gharakters sehen will. MOgen die Wurzein 
nnserer beiden leges ftir una noch so dankel and verborgen 
seiO; and mag die Kodifikation der leges regiae einer Zeit 
angehOren^ welche sie woUe^: das Resaltat erscheint niir 
aaf Grand der Nachriehten von Dionys and Platarch gesichert, 
daB in sehr frtther Zeit der Ehebrach der Frau geahndet warde. 
Wir erfahren von den beiden Griechen doch wenigstens soviel, 
dafi gegen den Ehebrach aralte, hOchst wahrscheinlich gewohn- 
heitsrechtliche Bestimmangen bestanden, welche dann spater 
schriftlich fixiert worden sind. Dabei m5gen sich dann die 
Differenzen tlber den Inhalt eingeschlichen haben. In ihren 
rOmischeo Vorlagen haben die beiden griechischen Gewahrs- 
manner sicher solche Satzangen ttberliefert vorgefnnden. Aber 
freilich von romnlischen Ordnangen werden wir nicht 
sprechen dtirfen. Yielmehr scheint die Wurzel der vom Ehe- 
brach handelnden leges regiae mit der Handhabang der Haas- 
zacht zasammenzah^ngen. 

§ 8. b) Die Haoszacht. 

1. In dem von Dionys tiberlieferten ^KOnigsgesetze" wird 
anf das ^Hansgericht" hingewiesen. Das „Haasgericht" ist 
ein Produkt der Hauszacht. Vorweg sei bemerkt, was sich 
aus den weiteren Darlegangen ergeben wird, daB man von 
^Haasgericht^ im strengen Sinne des Wortes nicht sprechen 
darf, da dieser Begriff bei der despotischen Verfassang des 
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rOmischeo Ranses eine cuntradictio in adiecto bedeaten wtlrde. 
— In der Handbabung der Hauszacht baben wir das allerdinp 
in historiecber Zeit achon etwaa verachollene Hanptmittel der 
Repression des Ehebrnchs in &Uerer Zeit. Der Hinweis des 
Dionys gerade anf das nHansgericbt" scbeint ein Fingerzeig 
zu sein, wo wir die Wnrzel seiner angeblichen lex Romuli za 
sacben baben. Eine spiitere Zmt bat die strenge Praxis des 
nHausgeriebts*' in das Oewand einer romuliBcbeQ Ordnang 
gekleidet. So bat es Dionys vorgefunden nod nns tlber- 
liefert. 

2. Bereits in den AnsfUbrungen der „Er8teD Stndie" des Ver- 
fassers (I8!>) ist anf die tlberall zn beobacbteode Erscbeinnng 
anfmerksam geniacbt worden , daB die Recbtsordnnng der 
Gesamtheit die Verh&ltnisBe innerhalb der Familie nicbt Toll- 
etandig erfasse, daB dae Recbt oft nnr die Stelie einea sob- 
Bidiaren Notbehelft einnebme. Prinzipiell berrschea in der 
Familie innerlicbe Faktoren , eeeliache , etbische, religit>Ee, 
welcbe eine Berllbrung mil dem iinBerlichen Recbte kaan 
vertragen kiJnnen. 

Dieses Verb&ltnis dee Recbts zam Hanse, zur Familie sehen 
wir in bochster Potenz verwirklicbt im altrSmiBchen Hanse. 
lin altercn rSmischen Recbt bescbrSnkt sicb das Eingreifen 
des Gesetzes in das Familienleben anf ein Uinimam. Dm 
r(>miscbe Haus ist eine in sicb abgescblossene, selbstfindige 
Welt: weder Uberechreitet irgend eine Streitigkeit im Inneni 
des Hauses dessen Scbwelle, nocb ist der Recbtsordnnng der 
Gesamtheit der Eintritt ins Haus erianbt. Selbstverstiindlicb 
gibt es aber eine Regierung im Hause, ja man kann aach 
sagen eine JnsUz, allerdings Justiz im weiteren Sinne. Re 
gierang und Justiz wurzeln in der Gewalt des Hansherm. 
Er ist autoDom. Was er verfUgt, ist Gesetz. Daber kann es 
wirkliche oder ffirmlichc Recbtsstreitigkeiten zwiscben dem 
Hansherrn und den HansangebOrigen ebensowenig geben, nie 
zwiscben letzteren untereioander. Aucb nacfa auBcn bin 



§ 3. Die Hauiszucht. 7 

reprlLsentiert sich im Haasherrn das Hans mit alien seinen 
Aogehdrigen in aktiver wie passiver Hinsicht. Daher kann 
es anch keinen wirklichen oder fOrmlichen Rechtsstreit geben, 
weder einen kontraktlichen, nocb einen deliktischen, zwischen 
einem Dritten und einem HansangehOrigen, sondern nur mit 
dem Hansherrn. 

3. Kraft seiner hansherrlichen Gewalt, welche ursprtLnglich 
nnd rechtlich mit dem Eigentumsrecbt identisch ist^ wie es 
der Haasherr aucb fiber die Sacben besitzt, ttbt dieser eine 
im abstrakt-recbtlicben Sinne als absolut zu bezeiebnende 
Herrschaft aber alle Hansuntergebenen, Uber Weib, Kinder 
and Sklaven ans. Der Gipfel dieses Herrscbaftsverb^ltnisses 
ist das dem Hausherm zustebende jus vitae ac necis. Aber 
besonders bei der Betfltigung dieses Recbts fand sein abstrakt- 
rechtlicbes Dtirfen im konkreten Falle eine Sebranke an der 
lebendigen Sitte des r5miscben Volkes, deren Wacbter und 
Hiiter die Zensoren waren. Um daber einen mdglicbst ge- 
rechten, die zensorischeRtlge wegen Willktir nicbt provozierenden 
Sprucb zn f&llen, b5rte der Hausberr, bevor er das Todesurteil 
sprach, flblicberweise die Angeb5rigen, Blutsverwandten und 
Freunde. Der bausberrlicbe Sprucb ware aber formal weder 
nichtig, nocb unerlaubt gewesen, wenn die Verwandten nicbt 
zngezogen worden wliren, oder wenn der Hausberr seine etwa 
abweichende Meinung der von den Angeborigen kundgegebenen 
nicbt nntergeordnet batte. Die Tsltigkeit der Verwandten be- 
schrankte sicb auf ein blofies ^consilium^, wenn aucb der 
Eindruck der prozefiartigen Verbandlung erweckt wurde. Das 
^Hausgericbt^ erbielt dann aucb den Namen ^consilium^, 
ahnlicb wie wir in solcben Fallen von „Rat" oder „Beirat" 
sprecben. Der Gedanke, welcber der Einricbtung des „con- 
silium" zugrunde liegt, muB den Romern sebr sympatbiscb 
gewesen sein: denn wir finden das ^consilium^ aucb mebr- 
facb im 5ffentlicben Recbt. Der Hauptanweudungsfall im 
Privatrecbt aber ist eben unser ^Hausgericht". 
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8 Zu tit. IV der Lex Dei. 

4. Anf dicBem Wege strafte der Haueherr jede Verletzaig 
der Keuschheit, welche sich das hauBnntertanige Weib :n 
schulden kommen lieB, bcBonderB den in jenen sittenstreDgoi 
Zeiten wohl selten vorkommeaden Ehebnicb der uxor sovfis 
der banenntertilDigen, verheirateteu filia kraft seiner manus 
bzw. palria potestae. In dieser hausliehen Ahndung erblickie 
die Gesamtheit die vergeltende Suhne. Der Haosheir wnrfe 
in diesem Falle geradezu alB FunktioD&r der staatlicben Straf- 
gewalt aogesehen. Das ist die Idee, die anch den Wurten 
Senecas zagrnnde liegt, wenn er (De benef. Ill 11 § I) die 
Vater ^quasi domesticos magiBtratns" nennt. Bo gestaltete 
sich die Handbabang der Hanszucbt zn einem Surrogate der 
FrivatrechtB- bzw. Strafrechtspflege. Unter diesen Umstanden 
v&TC es ganz UberflUHBig gewesen, wenn die RechtBordnasg eiiie 
der UauBZOcht paraltele Aktion h^tte einleiten wollen. Man Bah 
im Ehebrncb eben nicht wie im paricidinm nnd in der pet- 
dnellio eine Schsdignng deB Oemeinwesens, Bondem nor des 
HausweeenB. So lange da8 feste Gefllge des rOmischen Hanseg 
beBtand, war die SUhne dem Ehebrncb eicher, nnd scbarfer 
als der Hausherr wUrde wohl ancb die Offentliche Ordnniig 
des Staates nicht gestraft babea. Die etwaigen Mfingel id 
der Anslibnng der Hanszncbt wnrden gemildert bzw. feni- 
gebalten darch die Btrenge Sitte. Ancb sp&ter noch, alB die 
HauBzucht versagte, nnd gegen den Ehebrncb von Staato 
wegen eingeschritteo wnrde, bat die domcBtica diaciplina das 
staatliche Slrafrecbt bei der Behandluog des Ebebmchs mancb- 
mal erg9,nzt, wie z. B. die ron Sneton in der vita Caesaris 
c. 48 nnB berichtete hausberrlicbe BcBtrafnog eines Frei- 
gelaBsenen wegen Ebebmchs mit der Frau eines rtjmiscbeD 
Killers bewcist. — Endlich erinnern an die alte domestics 
disciplina nocb manche ZUge ans der Praxis der spfiteren 
Btaatlicben StrafrecbtBpflege. So delegierten nnter beatimmtcD 
Voransfietznogen die Btaatlicben Gericbte ans dem Kriminal- 
prozeD gegen ehebrecberiscbe Franen die Strafexekntion. 



§ 4. Die ZenBur. 9 

manchmal selbst aucb die UrteilsfftUung an den Ehemann und 
die Verwandten^ 

§ 4. e) Die Zensur. 

1. Neben der Hanszucht bildete eine andere Ergtozung 
des staatlichen Strafrechts der ROmer zar Zeit ihrer Repablik 
und damit einen integrierenden Bestandteil des gesamten 
romischen Strafwesens liberhaapt die Zensur mit ihrem Sitten- 
gericht. Sie ist ein uraltes Institut, welches nach der Auf- 
fassnng der ROmer in der Natur der Dinge begrttndet und 
fiir den Bestand des Staatswesens in Friedens- wie in Kriegs- 
zeiten notwendig war. Sicher htogt, wenn aucb die Quellen 
D&heres uns nicbt angeben, die Zensur mit religidsen Ideen 
und Einricbtangen zusammen, wie das die alle flinf Jabre 
stattfindende Volksentstibnang auf dem Marsfelde, die lustratio, 
beweist, dnrcb welcbe die bereits vorgenommene Scb&tzung der 
Btirger zum definitiven Abscblufi gebracbt wurde. In bistoriscber 
Zeit war es nun die vornebmlicbe Aufgabe der Zensoren, 
Handiangen, auf deren Begangenscbaft von keinem Recbts- 
satze eine Strafe gesetzt war, welcbe also juristiscb nicbt 
strafbar waren, aber docb der Sittlicbkeit, dem gesunden 
Geftible und der 5ffentlicben Meinung Hobn spracben, zu 
ahnden. Ebenso scbritt die Zensur bei formalen Delikten 
ein, wenn aus irgend einem Grunde eine gerichtlicbe Ver- 
urteilung nicbt erfolgt war oder nicbt erfolgen konnte, aber 
docb die Sitte verletzt war. Die Zensur Ubte sozusagen 
Fnnktionen der sittlicben Ordnuug aus, die Zensoren vertraten 
die Stelle der Priester, welcbe sich in Rom ausscblicBlicb auf 
den Dienst der GOtter in ibren Tempeln bescbrankten. — Es 
ist ungewifi, wann die ScbsLtzung der BUrgerscbaft mit dem 
Sittengericbt verknUpft worden ist. Aber dieses „morum 




' Man yergleiche damit die Vberweisung der im Bacchanalienprozesse 
verurteilten Frauen an die Trager der manus. (Liv. XVIII 6). 
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disciplioaeqne Komanae regimen", wie Livius (IV c. 8 § 2) die 
Zensur charakterisiert, erinnert anfierordentlicb lebhaft an die 
sittenrichterliche Gewalt, welche dereinst in der vorstaatlicben 
Gescblechterverfasanng die gens getlbt hatte. Die Sorge fllr 
die sittUcbe £einheit der gens nnd ihren gnten Namen ftlbrte 
dazD, daB die gens einen unwUrdigen Gentilen snsschloB, und 
weDQ ibn diese Strafe nicbt mehr bei Lebzeiten treffen konote, 
daB dann wenigstens das Andenken ao ibn verdammt wDide, 
und niemsnd mebr den Namen dee Gentileo tragen dnrfte. 
Dieselbe Idee lag anch der nota censoria zngninde, welcbe 
nicbt Leib und Leben, nicht das VermOgen ei^ff, weuigsleu! 
nicbt prinzipiell, sondern durcb beBtimmte MaBnahmeo, be- 
Bondere dnrcb die AnsstoBnng ans detn Senat, dem Ritler- 
stande and der tribiis, je nach dem Stande des Scbatdigea, 
die nexiBtimatio" absprach, vrelebe der Rtfmer von seinea 
MitbUrgern beansprachte. Auf diese Weise warden die ihm u- 
stebenden, Offentlicb-recbtlichen, politiBchen Recbte vernichtet. 
So liegt deoD wohl der SchluB nabe, daB die sittenricbterlJche 
Gewalt des Zensors in der Strafgewalt der alten gens ihr 
Vorbild oder vielmehr ibren Ausgangspunkt gehabt hat'. 

2. Unter den Fallen, welehe znr Kognition der Zensoroi 
gelifirten, ist sicher zn Dennen der Ehebnicb. Zwar sind nns 
bistorische Nachrichten darttber, daB die Zensoren den Ehe- 
brnch gestraft biitten, wobi nicht Qberliefert, aber ana det 
ganzen Anlage der Zeosur moB in ihr eine Reaktion oder 
Repression des Ebebrncbs erblickt werden. Die Ehe ist ja 
das Barometer der Sittlicbkeit etnes Volkes, sie zeigt den 
Uoch- oder Tiefstand der sittlicben AnfTaasuDgen einer Nation 
an. So war es ancb bei den RSmem. Auf der HeilighaUnng 
nod Unvcrletzlichkeit des Ebebaodes berubte znm griiBien 
Teile ibre Sittenreinheit. Die grdblicbste Verletznng des Ebe- 
bandee iat naturgem^B der Ebebmcb. Wenn es nun, nie 



" Vgl. Ihering, Geist 1192. 
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Cicero de legibus III c. 3 § 7 andeutet, zur Aufgabe der 
Zensoren gehdrte ^mores populi regere", daher wttstes, sitten- 
loses Leben ein Rilgegrund war, and wenn die zensoriBche 
Rtige sich bis in die intimsten VerhUltnisse des Privatlebens 
erstreckte, dann ist in eminenter Weise za den Kompetenz- 
fallen der Zensnr anch zn rechnen der Ehebrnch. In dieser 
Aafgabe der Zensur, das bOchste Sittengericht im Staate dar- 
zastellen, liegt einmal begrtlndet, dafi die Zensoren einem 
andem Tribunal nicht unterworfen sein konnten, and dann, 
daB sie als selbsttlitige Organe mit Initiative anftraten, d. h. 
dafi sie ex ofSeio and inquisitorisch vorgingen. 

3. Jaristisch strafbar lag nacb Anschanung der R5mer auf 
seiten eines Mannes nar dann ein Ehebrnch vor, wenn er 
eine fremde Ehe storte, d. h. Umgang mit einer verheirateten 
Fran pflegte. Stand nun der Ehebrecher noch in der vater- 
lichen Gewalt, so griff zunachst die Hanszacht ein. Versagte 
aber, vielleicht aus ttbertriebener Milde, der pater familias, 
80 wurde er von den Zensoren znr Ahndnng des Gewalt- 
ODterworfenen angehalten. — Handelte es sich am einen 
gewaltfreien Mann, der eine fremde Ehe gestort hatte, so 
verfiel er direkt der zensorischen Rtlge. 

Die Fran war nach r5mischer Anffassang im Gegensatz 
znm Manne an die strengste, eheliche Treae gebunden, so 
dafi sie stets einen Ehebrnch beging, wenn sie mit einem 
Dritten geschlechtlich verkehrte. War sie nan in der manas 
ihres Ehemannes, so gait sie filiae loco and war der Haas- 
zucht des Mannes nnterworfen. Dasselbe war der Fall, wenn 
sie noch in der patria potestas war. Alsdann schritt der 
pater familias gegen sie ein. Prinzipiell lag daher die Ahndnng 
des Ehebrnchs der Fran in der Hand des maritns bzw. des 
pater familias. Die Zensnr konnte die Ehebrecherin wegen 
der strengen Abgeschlossenheit des rOmischen Hanses nicht 
direkt erreichen. Daher lesen wir anch niemals etwas von 
zensorischen Rtlgen gegen Frauen. Wie hatte sich abgesehen 
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eines Offentlichen Zweckes. So repr^sentiert sich der ^dilizische 
MaltprozeB als eine Mittelstufe zwischen dem kapitalen and 
dem rein privaten. War am das stapram and damit aach das 
adnlterinm zar Eompetenz der Hdilizischen Eriminaljarisdiktion 
geh5rtey ist nieht klar za erkennen. Yielleicht aber ist in der 
den Adilen obliegenden cara arbis die Warzel jener Kompetenz 
zn sachen. Sie batten die Markt- and StraGenpolizei. Damit 
muBte aber auch im Inter esse der 5ffentlichen Ordnnng and 
Sittlichkeit polizeiliehe Anfsicht ttber alle den Markt and die 
StraBen besachenden Fersonen verbanden sein. Die Sitten- 
polizei war immer ein Bestandteil der polizeilichen Aafsicht. 
Wir werden daher das Einsehreiten der Adilen gegen die 
Unznebt yom Standpankte der sittenpolizeilichen Interessen 
aas bearteilen mtissen, nicbt vom Standpnnkt der Fflege der 
Sittlicbkeit an sich oder des Strafrechts. Eonnex mit dieser 
Anffassang ist die aas den Qaellen nachweisliche Forderang, 
daB diejenigen Fraaenzimmer, welche als Ofifentliche Dirnen 
gelten woUten, am so den Strafen der Adilen wegen stapram 
zn entgehen, eine diesbezttglicbe ErklsLrnng in die Hftnde der 
Adilen abgeben maBten. Es war daher ganz natilrlich, daB diesen 
auch die Beaafsichtigang der Bordelle oblag. — Die adilizische 
Strafklage geh($rte za den sogenannten actiones popalares, in 
welchen sich die Teilnahme jedes r5mischen Burgers an der 
Anfrechterfaaltang der o£fentlichen Ordnang kandgab. Dieser 
Charakter der Elagen paBt vortrefflich za der dargelegten 
Anffassang liber den Bechtsgrand der adilizischen Strafjaris- 
diktion^ welche allerdings keine eigentliche Strafrechtspflege 
darstellte, immerhin aber damals in der Repression des Ehe- 
brachs eine Rolle spielte. 

2. Mittelbar wenigstens fand der Ehebruch in jener Zeit 
seine Stthne ferner insoweit, als er in Verbindang mit dem 
Giitmorde vorkam and mit diesem schwer geahndet wurde. 
Bereits in der „Ersten Studie" des Verfassers 74 f. ist aus- 
geftihrt worden, daB der Giftmord in Rom frtih bekannt war. 
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Nicht gerade spfirlich ist die (Iberlieferang von Giftmord- 
prozesseo, nBmentlich gegen Ehefraaen. Giftmord aber, von 
einem Ehegatten am andereo begangen, httngt erfahmogs- 
gemSB fast regetmftBig mit Efaebrnch zasammen. Daber hat 
der alte Cato das Wort geprftgt, daQ jede Ebebrecherin zn- 
gleich auch eine Giftmiscberin sei, er wollte sagen, daB dem 
ebebrecberiBchen Teile auch ein Giftmord am tmscbuldigeu 
Teile zugemntet werden dttrfe^. 

Der Mord ist nun in Rom bekaontUcb immer als ein gegen 
die Gesamtheit gericbtetes Verbrechen angesehen iind mit 
Offentlicber Strafe geabndet worden. Was speziell den Gift- 
mord betrifFt, so sind die hierbei ublicfaen VerBuebshaDdlnngea 
DDtec den Tatbestand des vollendeten Delikts gezogen worden. 
Dieser materiellen Benrteilung entepracb die prozessnale Be- 
handlung. Das Strafyerfahren ging von der Magistratnr ang. 
Das Organ, welcbes dieses Verbrecben in der filteren Re- 
pDblik nntersnchte (^quaerere") nnd verfolgte, war die Qosstor, 
bei welcher damals die Handbabnng der KriminaljuBtiz stand. 
Handelte es sich am ehebrecberisehe Mftnner, welche ibrt 
Franen beseitigt bzw. za beseitigen versncbt batten, so wnrde 
im Volksgericht, sp&ter in den quaeationes prozessiert. Gegen 
ebebrecheriscbe Franen, welche ihren HfinnerD Gift gemiaehi 
batten, bestand nacb filterem Beebt kein anderes ordentliches 
Gericht als das bftasliche. Spfiter bat die Magistratnr bierl>ei 
konknrriert. Die magistratiscbe Jadikation war in dieaem 
Falle nngebanden and uneingescbrflnkt, weder dnrcb Xomitieii. 
nocb darch Geschworene. Ans dieser Konknrrenz erkljirt es 
sich aach, daB der Magistrat den ProzeB einleitete nod fBbrte, 
die Esekution aber den Verwandten der Fran tlberlieB. 

3. Fernet- bleibt za anterancbea, ob nnd wie weit das 
private Strafrecht der Riimer z. Z. der Bepnblik eine Reaktion 



' Vgl. Rein, Kriminalrecht 840, A. *•*) nod die dort angefBhrtM 
QueUenBtellen. 
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gegen den Ehebrnch aufweist. Unter den Privatdelikten kann 
hier nur die iniuria in Betracht kommen, von der bereits 
friiher ausfttbrlicb gehandelt worden ist. 

Es ist nicbt gut m5glich, die Entwicklung der iniuria zeitlich 
genaa abzugrenzen, d. h. bestimmt zu sagen, was der Republik, 
nnd was dem Prinzipate angeh^rt. Das ist urn so schwerer, 
als die iniuria aucb unter dem Prinzipate in manchen Be- 
ziebungen als Privatdelikt fortbestanden hat. 

Die iniuria bedeutet in den XII Tafein die Handgreiflich- 
keit, fordert den KOrper zum Objekt. Das prUtorische Edikt 
hat alsdann den ziyilrechtlicben Begriff weiter ausgebildet. 
Inter dem Schntze der weiten Bedeutung des Wortes ^iniuria^ 
entwickelte sich der reehtliche Inhalt des Privatdelikts von 
der k5rperlichen Verletznng zur Personalverletzung im weitesten 
Sinne. Insbesondere erstreekte das prUtorische Edikt den 
Injurienbegriff auf jede Handlung, durch welche anstilndige, 
weibliehe Personen, verheiratete oder unverheiratete, sich in 
ihrer Ehrbarkeit verletzt fUhlen konnten. Die Reihe der Tat- 
bestUnde der iniuria wird also sehr groB gewesen sein, an- 
gefangen vom leisen Versuch bis zur vollendeten Sch&ndung. 
Es war nun allerdings nicht in das freie Ermessen der sich 
verletzt fiihlenden, weiblichenPersonen oder ihres Gewalthabers 
gestellt, zn bestimmen, ob eine iniuria vorlag oder nicht, sondern 
der Prfttor hatte es wegen des einschrilnkenden Zusatzes: 
^adversus bonos mores^ in der Hand, die Klage zu geben 
oder zu verweigern. Insbesondere wird die magistratische 
Prttfung des Falles einmal sich auf die Feststellung erstreckt 
haben, ob die betreffende Frauensperson eine freie ROmerin 
and dem Sittengesetz der Ehrbarkeit unterworfen war, und 
dann auf die Untersuchung, ob sie in die Verletznng ihrer 
Kenschheit eingewilligt habe. Denn nur die freie und ehrbare 
Romerin hatte geschlechtliche Ehre^; Zustimmung oder Mit- 



1 VgL darUber unteu 82 f. 
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schnld aber acblosseo naeb atlgemeiner Recbtsregel die iDjnrieii- 
klage aus ^, weuigsteDS die eigene, welche der freien Romeriii 
gegen den Attentiiter zustand, and welcbe sie eotweder selbst 
aDb&Dgig machte oder in ihrein Namen ibr Gewalthaber, je 
Qachdetn sie gewaltfrei oder gewaltnoterworfen war. Hatte 
sie aber nicht eingewilligt, so lag nach onsern Begriffen 
^Notzucht" vor, nacb der Auffassuog der Rjinier znr Zeit der 
Republik war damit das Frivatdelikt der iniuria gegeben*. 

Die organische Einheit des rOmiscbeD Hanaes brachte es 
mit sicb, daB bei der Injariierung der freien, ebrbareo Rjimerio 
mittelbar aucb der pater familias, oder der marittu oder 
der sponsns slcb getroffen ftthlte. Daber waren auch diese 
Personen znr Injurienklage aktiv legitimiert. Unter UmBtSnden 
konnten ans einer derartigen ininria mebrere NahpereoneD 
klagberechtigt werden. Jede batte dann die voile , unein- 
gescbr&nkte ABtimatioo oboe BUcksicbt anf die des audeiu 
(1. 18 § 2 D XLVII 10). Die Klage des einen konsumierte 
nicbt die Klage des andern (1> 1 § 9 ebd.). Den so mittelbar 
Injnriierten, insbesondere ancb dent Ehemanne, stand die 
Klage tmmer zu, aucb wenn die Verletzte eingewilligt balte. 
Das darf analog ans 1. 1 § 5 ebd. geschloseen werden. Die 
Mabpersouen werden die Klage aucb immer angestreni:) 
baben, um nicbt in den Verdacbt zn kommen, als mangle es 
ibnen am ntitigen Familiengeitifal. — Diese mittelbare lojarie 
setzte aber den animus ininriandi in bezug auf die Nabperson 
voraus (Paul. Seat. V 4 § 3). WuBte also der Tfiter nicht, 
daB die Injuriierte verbeiratet war, so konnte ibr Ebemann 

> .Nulla ininiia est, quae in volentem fiat" I. 1 § 5 D XLVII Itt 
* .Iniuriam patimur . . , illatione stupri' (Paul. Sent. V 4 S D- 
Alierdings Ist dieae Kategoriaierimg 1jei Faiilue niir einc theoretisctif. 
es ist die olte Auffassimg der republikaniachen Zeit. Nach Eaiaeirerht 
wurde das stuprum .extra ordiiiem' kapital bestraft (a. a. 0. S 41- 
Cbrigena haben die liOnier die „Notzucht* als ein selbsUindigea, geef 
die weibllche Geschlechtaehre gerichtetes Verbrechen niemals aufgefaBl. 
Sie zogen Bolche TatbestSode iu der K^serzeit unter die .via*. 
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nicht klagen a no nomine; denn: „non potest videri iniuriam 
facere . . . viro, si mulierem vidnam esse credat" (1. 18, § 4 ebd.). 
Irrelevant aber war es, ob der Verfllhrer wuBte, mit wem 
die Verletzte verheiratet war; denn, wenn er nur wuBte, daB 
sie verheiratet sei, ^cnicumque marito . . . per uxorem vult 
faeere iniuriam" (1. 18 § 5 ebd.). Manche Juristen (z. B. 
Keratins) scheinen aber die Kenntnis des Nahverhftltnisses 
nicht gefordert zn haben (1. 1 §8 ebd.). Mom m sen ^ glaubt 
wohl anch mit Recht, daB die Verletzung der verheirateten 
Fran in jedem Falle den Mann mittraf. — Anch negativ 
reagierte das private Strafrecht gegen den Ehebruch, insofern 
dem Ehebrecher, wenn er bei Austtbung seiner Tat selbst 
injnriiert wnrde, keine actio injnriarum gegeben wurde. Der 
znm Tatbestande der iniaria geforderte animus iniuriandi im 
Tater wnrde alsdann vom Standpunkt der zulHssigen Selbst- 
hilfe ans negiert. Diese Schutzlosigkeit des Ehebrechers h&ngt 
mit der uralten Tdtungsbefugnis zusammen, wovon unten die 
Rede sein wird. 

4. Endlich mOge noch die Frage er5rtert werden, ob das 
reine, d. h. das nicht-deliktische Zivilrecht in der Periode vor 
der lex Julia den Ehebruch bertlcksichtigt habe. 

Der Untersuchung ist der tit. YI aus den Fragmenten des 
^Liber singularis regularum^ Ulpians zugrunde zu legen, 
welcher die Schicksale der dos bei der Aufl5sung der Ehe 
behandelt. Es spielen bei der Rtickgabe der dos die „mores^ 
der Ehegatten eine groBe Rolle. Ulpian unterscheidet im § 12 
zwischen „mores graviores^ oder „maiores^ und ^leviores^ 
Oder ^minores*'. Auf seiten der Fr au ist unter „mores graviores^ 
immer nur der Ehebruch zu verstehen, wUhrend „mores leviores*^ 
sonstige nicht einwandfreie LebensfUhrung bedeuten dtirfte. 
Der schuldige Teil nun wird bei der RUckgabe der dos nach 
AuflOsung der Ehe materiell gestraft. Liegen „mores graviores^ 
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der Fran vor (nculpa mulieriB dirempto matrimODio" 1. 12(11) 
§§ 3 13 U XLVIII 5), 60 behfilt der Mann V« der dos zaifck, 
bei „niores leviores" Va'. Dabei acbeint ea keinen Unterschied 
gemacbt za babea, ob es sicb um die fnngiblen oder uieht 
fangiblen Bestandteile der doB baadelte. — Aber anch die 
„mores maiores" dee Mannes werden in dotalTechtlicher 
Beziehung geetraft. Zwar kann der Mann seine Ehe nictl 
brechen, wohl aber eine andere Btfiren, aucb soost ueb sittlicli 
scbwer Terfehlen. Kommt es desnegen znr AuflOsung der 
Ehe, BO verliert der Mann bei der Ruckerstattung der fangiblen 
Bestaudteiie der dos den Vorteil der drei einjShrigeD Fristen, 
welcbe ihm, wenn nicht etwa dnrcb pactum dotale anderes 
bestimmt war (§ 8 a. a. 0.), billigerwetse gen&hrt wurdeo, 
damit er obne Schaden die im Hanswesen inrestierten, nnu- 
mehr zn reatitnierenden Kapitalien flUssig macheo kOnoe. Der 
marituB mnB also im Falle der ^mores maiores" die Faugibilien 
der dos sofort herauageben, im Falle der ^mores minores" 
werden die Fristen um die Hitlfte gekllrzt. Durch die bo- 
fortige Znrfickzahlnng verliert der Mann den ZinsengenuB, 
and zwar im ersten Jahre den Tom ganzen Kapital (= *:■), 
im zweiten Jabre den ron '/t, im dritten Jahre den des letzteo 
DrittelB (= V«), er buBt also insgesamt den ZinsgennQ von *> 
des Kapitals ein, oder er geht der Zinsen verlustig, die er in 
zwei Jafaren vom Kapital gezogen haben wQrde. — Bezflglitta 
der nicht fungiblen Bestaudteiie der dos war allgemein bestimmt 
(§ 8 a. a. 0.), daB sie sofort znrUckgegeben werden mnBten. 
Der marituB konnte sicb aber die fructns behaiten. Lagea 
aber nmores" anf seiten dee Mannes ror, so mnBte er die 
Sabstanz der nicht fnngiblen Bestandteile sofort znrtlckgebeii 



1 HuBchke, Jurispr. aolejust 578 A. 6 verwirft die Koojektur dea 
Cajacius (.sexta retinetur') und pISdiert fUr die Lesart dea cod. Vatic: 
,aeite(iie) retinentur'. Alleiii eine solche niibeatiminte Angabe: .mehrerr 
Sechstel* ist nicht gut denkbar; d.ia nachfolgeiidc .octava*, welches 
unzweifelhaft ,eiii Achtel' bedeiitet, epricht aucb sprachlich dage^D. 
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und zur Strafe noch soviel von den fructus, wieviel die so- 
fortige Bezahlnng ^ der fungiblen Bestandteile ausmachte. Der 
Schaden, den er durch die sofortige Rtickzahlang der Fungibilien 
eriitt, wurde also auch bei der Restitution der Frlichte aus den 
nicht fungiblen Bestandteilen der dos zugrunde gelegt^. 

Kann denn nun dieses von Ulpian flberlieferte Retentions- 
recht als eine Reaktion gegen den Ehebruch in der Periode 
vor der lex Julia de adulteriis angesehen werden? Ulpian 
g;ibt Uber die Zeit der Geltung dieser Rechtsnormen keinen 
Aufschlufi. Elar ist, dafi diese Bestimmungen zur Voraus- 
setzung baben, daB die dos bereits in die r5mische Ehe ein- 
gefuhrt war. Das Alter der dos ist aber ein sehr hohes. Un- 
bestritten dtirfte es ferner erscbeinen, dafi anfilnglieh bei 
^mores'' der Frau der Mann die ganze dos behielt. Erst 
spater wurden blofi Abztlge gestattet. Diese ^retentiones ex 
dote" sind schon bei Cicero (Top. IV 19) bekannt^ Ob sie 
dann spater in eine lex des Augustus aufgenommen bzw. 
fiiiert worden sind, so wie es Ulpian bier angibt, ist kontrovers^. 
In jedem Falle steht einmal fest, dafi das Retentionsrecht 
scbon zur Zeit der Republik, also vor der lex Julia de 
adulteriis als Strafe in dotalrechtlicher Beziehung in Obung 
gewesen ist^, anderseits aber auch, dafi zur Zeit Ulpians 
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^ ^Repraesentatio", durch .praesens reddatur" (§ 8) ^praesentem 
dotem reddat*' (§ 13) nahe gelegt, ist eine glUckliche Konjektur von 
Cujacius. 

« Vgl. Czyhlarz, Dotalrecht 362. 

» Vgl. J or 8, Dissertation 19. — Die Worte bei Horaz (Sat. I 2 v. 131): 
,doti deprensa" sagen uns nicbts bestimmtes, ob der Mann die ganze 
dos Oder nur Teile derselben zurUckbehalten darfte. Vgl. Kiessling 
z. d. St. 

* Einige (Heineccius bei JOrs, Dissertation 18, 19; Wachter, 
Ehescheidangen 165; Rein, Privatrecht 201, Kriminalrecht 837 A.) 
weisen die Festsetzung der retentiones ex dote der lex Julia de mari- 
tandis ordinibus bzw. der lex Papia Poppaea zu, andere wie Czyhlarz, 
Dotalrecht 335 f., der lex Julia de adulteriis. 

B Mommsen, Strafrecht 690 bezeichnet als Gelt ungsperiode dieses Ab- 
zagsrechtes von ^/e bzw. Vs ^^^ ^^^ schon die Zeit der mittleren Republik. 
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diese zivilrechtlichen Folgen dee Ebebruchs bzw. Ebeacheidang 
Doch in Geltung waren, obne dal) aelbstversUindlicb die dnrch 
Augnstaa eingenibrte kriminelle Bewertung and Bebandlnng des 
EbebrncbB dadarcb irgendwie berllbrt wurde. Znr IllDstratioii 
lese man das vod Papiaian (1. 12 (11) § 3 D XL VIII 5) gegebeoe 
kookrete Beispiel. 

8 6. Die l«x Jilli de adalterils eMreeodlB Im BlIgemAlaeB. 

1. Alle die besprocbenen Mittel der Repression des Ehe- 
brncbs in der Zeit vor dem julischen Gesetz waren nnn aber 
teils nicbt von einem besonderen Effekte, teiU buQten aie im 
Laafe der Zeit ibre Wirkaamkeit ein. In ersterer Beziehimg 
aet erionert an die Injnrienklage : die GteldboBe war keine 
adequate Vergeltung Tom uttlicben Standpankte ana, nnd 
tataficblicb scblng aie dem reicbeo WUstling keine Wnnde. 
Oder was hatte ea wetter auf aieb, wenn ja eiomal ein be- 
trogener Ehemana den Ehebrecber prttgelte, verletzte oder 
verwandete nnd dafUr strafloa blieb*? Femer aber hitleo 
sich die Zeitverbaltniase gegen Aasgang der Repnblik total 
gefindert. Die grtiBte Sittenloaigkeit hatte die bohe, aittliehe 
BlUte dea rcmiacben Volkea abgelOat. Fflr moraliscbe Eormptioa 
batten die Rttmer kein Kmpfinden mehr. Die einst so m&chtige 
nnd mit Gewissenbaftigkeit ausgellbte Hanazucbt war zor leeren 
Scbaie geworden. Kocb weit weniger paBte in den g&ozlich 
ver&Dderten Sinn der KOmer die Zenanr. Die sittlicbe Eiit- 
artung vertrug ein solchea Institut nicbt mebr. Da erkannte 
der Uber seine politischen Nebenbubler triamphierende Angustus, 
daB die sittlicbe Wiedergebart Roma seine Hanptsorge sm 
mUaae. So entstanden seine Ehegeaetze. Sie aollten anf dem 
Gebiet der Sittlichkeit ersetzen, was dem rOmiscben Voike 
ebedem Hauszncbt und Zensnr geleistet batten. Wir habeo 



'. 41fl.; II 7 VT.46ff. 
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also anf dem Gebiete der Ehe dieselbe Erscheinang, wie in 
der Sklavenfrage: mit dem Untergange der Hanszucht und 
der Zensnr treten staatliehe bzw. kaiserliche Gesetze als 
Schutzschranke anf. £s zeigt sich das Bestreben, da die 
rOmische IndiyidnalitSrt, aus weleher allein Institute wie Haus- 
zncht nnd Zensnr zu verstehen sind, untergegangen war, alles 
aaf dem Wege der staatlichen Qesetzgebnng zn regeln. 

2. Unter den Ehegesetzen des Augustus nimmt die lex Julia 
de adulteriis coercendis eine hervorragende Stelle ein. In 
UDserer Kompilation lautet ihrTitel: „Lex Julia de adulteriis 
coercendis" (tit. IV c. 2 § 1 ; XIV c. 3 § 3); auch abgekttrzt: 
„Lex Julia de adulteriis" (tit. IV c. 5 rubr. ; tit. VIII c. 2 rubr.). 
Endlich findet sich auch blofi „Lex Julia", wo der Zusammen- 
hang ergibt, welche julische lex gemeint ist (tit. VI c. 3 § 3) i. 
— Was die Datierung der lex betrifft, so wird dieselbe 
Dicht einheitlich angegeben. Schulin', J5rs', Bruns^, 
Mommsen^ u. a. nehmen das Jahr 736/18 an, Rein^, Hart- 
man n^ n. a. schreiben das Gesetz dem Jahre 737/17 zu. 
Hanel^ ist fflr ein noch spM.teres Jahr. 

3. Ist unsere julische lex Uberhaupt das erste Gesetz tlber 
den Ehebmch gewesen, oder sind schon vor Augustus solche 
leges erlassen worden? Zu letzterer Annahme fUhren die in 
anserer Kompilation (tit. IV c. 2 § 2) ttberlieferten Worte: ,,Et 
quidem primum caput legis prioribus legibus pluribus obrogat." 
Unser Redaktor hat dieses Exzerpt ebenso wie noch drei 



1 OberdieNamenderlexin denandemRechtsquellenvgl.VocabuI. 1271. 
' ROm. Rechtsgesch. 142. 
> Ehegesetze 36 A. 2. 

* Pontes 1 114. 

5 St. R. II 882 A. 4. — Im Str. R. 691 A. 1 weist MommBen aber im 
AnschluB an JOrs, £hegesetze 39 darauf hin, daB das Ehebruchsgesetz, 
da ea die Scheidungen erschweren sollte, nach der lex de maritandis 
ordinibus (736/18) erlassen sein mtisse. 

• Kriminalrecht 839. 

7 Pauly-Wissowa RE I 433. 
® Corpus legnm 10. 
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22 Zu tit. IV der Lex Dei. 

andere dieses Titels (cc. 3; 4; 6) einer Honographie des FauliiB 
liber die lex Julia entnommen. Die Monographie wird auth 
1. 16 D XLVIII 16 erwiihnt nnd ist, wie ana tit. IV c. 3^6 
hervorgeht, nach AntoninuB Caracalla geschrieben'. Die 
zitierten Worte sind von alien HSS der Lex Dei uberliefert, 
so daB an ihuen nicbt gerllttelt werden kann. Ancb der gauze 
ZnBammenbang scblieBt wobl eine Interpolation aos. Panlna 
spricbt fCrmlicb ttnd bestimnit: er will das Gesetz „per ipsa 
capita" durcbgeben, fangt mit dena ersten capnt an, setst mil 
dem zweiten fort. Durcb den Zaaatz: ^plnribns" wird es 
offenbar, daG ibm ganz bestimmte leges vorgeschwebt habeD. 
Freilich kOnnen wir wegen der mangelnden Cberliefemog nirht 
aDgeben,welebe6e&etzeodervielmebrgesetzlicheBGBUnimiiiigeii, 
die vielleieht in anderen Gesetzen eingesprengt waren, nnter den 
npriores leges plnres" gemeint sind. AUe Eombinationen darQiter 
sind mflBig. Aber daB gesetzliebe Bestimmiuigen ttber bzv. 
gegen den Ebcbrncb ancb scboo vor dem Spezialgesetze des 
Augustus ergangen sind, erscbeint docb anch aos deo Zeit- 
nmst&nden am Ende der liepublik leicht erklarlicb. Man denke 
an das Gemiilde, welches nns Uoraz in der wohl frtthesten, 
zwiscben 40 — 38 v. Cbr. verfaBteo zweiten Satire ^ea ersten 
Bucbes von dem frivolen Treiben der ^besseren Gesellschaft', 
von der immer mebr znoebmeoden Neigung zu ehebrecberischeQ 
Verbfiltnissen entrollt. Bom gait damals geradezu als iu 
Paradies der Ehebrecber^. Sollte die neae KriminalordnoDg, 
welche im Lanfe des letzten Jabrhnnderts der Republik ins 
Leben trat, solcbe Verbaltnisse ganz und gar nnberUcksichtigt 
gelassen baben? Es wird also mit der Bemerkong des Panlns 
in der Lex Dei scbon seine Bicbtigkeit baben. Die Bebauplonf 
Benneckes", der sich besonders auf Wacbter* stittit — 

' Krilger, Quellen 209 A. 81. 

* ,Iam moechua Romae, iam mallet doctiis Athenis vivere' (Hor. 
Sat. II 7 V. 13). Vgl. WJichter, Eheaeheidungen 120 ff. 
» Ehebruch 2. * Abhandlungen 108 A. 16. 
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nbrigens nicht ganz mit Recht! — , daB sich die Notiz des 
Fanlos als wahr nicht babe nachweisen lassen, geht zu weit. 
Die ^priores leges plures^ schliefien keineswegs aus, daB die 
lex des Augustus wirklich das erste, nmfassende Spezialgesetz 
gewesen ist, in denen der Gesetzgeber ex professo den Ehe- 
brach selbsttodig behandelte und ihn der staatlichen Straf- 
gewalt unterwarf. 

4. Damit h^ngt auch der ganze Cbarakter der lex zusammen. 
Augustus hat mit seinem Gesetze nicht etwa ganz neue Rechts- 
aaffassungen und Normen eingefUhrt, sondern die alten fixiert. 
Die lex schafft nicht so sehr neues Recht, als stellt vielmehr 
das alte, welches in der milndlichen Dberlieferung ilttssig, un- 
sicher und daher unzuverlassig geworden war, fest. Dieses 
Motiv hat manchmal Gesetzgebungswerke veranlaBt. Man denke 
an die XII Tafeln (1. 2 §§ 3, 4 D I 2). Das augustische Gesetz 
ist im wesentlichen eine Kodifikation von Rechtsnormen ttber 
die geschlechtlichen Delikte. Auch hier machen wir die Er- 
fahrung, dafi gerade die kriminalrechtlichen Normen in Rom 
sehr split iluBerlich fixiert worden sind^ Unter diesen Um- 
standen werden wir bei der Besprechung des Inhalts des 
jalischen Ehebruchsgesetzes im AnschluB an die Exzerpte im 
tit. IV der Lex Dei Rechtsideen und Rechtseinrichtungen er- 
ortem mttssen, welche uralt und in Rom immer lebendig ge- 
wesen Bind. 

5. Das augustische Ehebruchsgesetz teilt mit dem kornelischen 
Mordgesetze eine zweifache Ahnlichkeit. Einmal ist es, wie 
dieses, bis in die spateste Zeit maBgebend geblieben. Es hat 
die Basis abgegeben, auf der spatere Kaiser weiter gebaut 
haben, als es gait, entweder LUcken auszufuUen, welche sich 
ftlhlbar gemacht batten, oder Bestimmungen aufzuheben, welche 
sich im Leben als undurchftihrbar erwiesen hatten. Daher 
wird nicht bloB das von Augustus selbst in seiner lex fixierte 
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'eiangen. — Anderseite bertthreo sieh 
, daB sie welter greifen als ihr eng 
;ibt. So ztthit 1. 37 § I D IV 4 eine 
lecbtlicben Delikten auf, „qaae pro 
lit". Darans ist eine groBe Verwinong 
nadalterium" bezeicbnet, was gar nicht 
erinm" ist oft ein rein formaler Begriff 
der lex Julia de adnlteriis nnteratellten 
:d Tatbestaod*. Dieser aber umfaBte 
3t, die Scb&udnng eioer freigeboreaeo, 
sperson, Kuppelei nsw. Die lex isl 
i des Wortea eine les satura. 
erwShnt, daB die dem Wortlaat nacb 
der lex von Brans in seinen ^FonteB" 
iteltt sind. 

I lex Jnlla In eluelneD, 

IFle nai TatbeBtand det adalteriBai. 

moB drei Beatandteile aufweisen. Zn- 
;riff des Dellkts festsetzen and seinen 
breiben. Ferner mnB es daa Verfahrea 

in casn der gerade vorliegende Tat- 
estellt nod nnter den gesetzlicben ge- 
idlich mnB es die Sttbne bestimmeD, 
; der gebrochenen RechtsordnnDg dienen 
)sition fttr die nachBtehende Abbandlaog 

u der Begriff des adnlteriam fllr den 
Rechts nnd zwar fOr die Zeit des Er- 
e adnlteriis festznstellen. Der Begriff 

Cod. Just IX 9 voD .adulterii crimen' gc- 
bebrach gar beioc Kede sein kann. Ea ist 
'atbeatand des juluchen Ehebruchsgesetie! 
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des Ehebrachs setzt den der Ehe voraus. Daher sind einige 
BemerknDgen ttber die Wandlnngen der rOmischen Ehe vor- 
anszQschicken. 

Die altr5mische Ehe kntlpft zweifellos an den indoger- 
fflanischen Ehebegriff an. Das Leben der Indogermanen war 
beherrscht vom Grandsatze der Macht, welche sie rtlcksichts- 
los zar Geltung brachten. Auf der Macht beruhte ihr Staat 
wie ihre Familie. Diesem Prinzipe entsprach anch die alteste 
Form der EhebegrUndang, namlich der Frauenraub. Man drang 
in einen fremden Stamm gewaltsam ein und holte sich die 
Madchen zum Zwecke der Ehe. Daraaf deutet die Sage vom 
Raabe der Sabinerinnen bin, ferner manche Zeremonie, in 
welcher sp&ter unter langst geordneten Yerhaltnissen die Form 
des Raubes noch festgehalten wurde^, insbesondere anch die 
Art, wie der Pontifex Maximas die Ltlcken des Eollegiums 
der Vestalinnen ansfUllte (Gellins, Noct. Att. I c. 12 § 13). 
Das geraabte Weib fiel aber in das Eigentum des RlLnbers. 
Als spliter, besonders unter dem Einflusse der Freundschaft 
nnd Verbrtiderung benachbarter Stilmme, der Frauenraub unter 
diesen aufhdrte, war der Frauenkauf die rechtlich zul&ssige 
Form der Ehebegrttndung. Durch das erlegte Kaufgeld wurde 
aber ebenfalls Eigentum am Madchen erworben. Freilich gab 
es lange Zeit keine sprachliche Bezeichnung ftir den Begriff 
des Eigentums. Man gab ihn wieder mit der das Rechts- 
verhaltnis symbolisch darstellenden Wendung: ^in der Hand 
haben^. So hatte der Hausherr in der indogermanischen 
Familie die Fran in der ^Hand^, wie jedes andere Verm5gens- 
stiick im Hause, mit andern Worten die Familienrechte waren 
den dinglichen Rechten parallel. 

Aus dieser Anschanung ergab sich die Folgerung, daB der 
Mann in der^he nur Rechte babe, keine Pflichten. Insbesondere 
war er in bezug auf den Geschlechtsverkehr unbehindert. Be- 

^ Man denke an das Heben der Braut Uber die Schwelle des Hauses 
(RoBbach, Ehe 359). 
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weiB dafOr ist das bei den Indogermanen ttberall nachweiabire, 
mebr oder minder verbreitete Institat der Polygamie nod die 
ZolaBBang von Kebsweibeni. — Die Fran hatte eioe dardusi 
nnglejche Stellnng. Was epeziell ibr GteBchlecbtsleben betraf, 
so konnte der Mann frei darttber verfUgen, so daQ er sie anch 
einem andern Manne zur Verfllgnng stellte, sei es znm Zwecke 
der Zeugangahilfe, sei ea zum Zeichen besonderer Gastfremid- 
sebaft. Ferner batte die Fran keinen Ansprucb anf den Ge- 
scbtecbtsverkebr mit ibrem Manne. Endlicb darfte sie sicb ohne 
Wissen uad Willen des Mannea keinem andeni Manne hingeben. 

Bei dieser AnfTaasnng dee ehelieheii Verb^ltniasea konnte 
es auf Seiten des Mannes keinen Ebebnicb geben. Aber aocb 
auf Seiten der Fran kam kein Ebebmcb in nnserm Sinae la- 
atande. Der Gescblecbtanmgang eines fremden Manoes mil 
der Ebefrau (besser Hanptfran) oder einer der Franen der 
HansgemeiDachaft verletzte niehta anderes als das Eigenttnns- 
recht dee Hauaberrn. Der Ehebruch lag daber anf wirtscbaft- 
lichem Gebiete, nicht auf aittlicbem, er war einfach eine Ab- 
art der vielgeatalteten VermOgeoadelikte. 

Recbtlich identisch mit dieser indogermaniaehen £be war 
die altrdmiaehe Ehe. Ancb sie stand unter dem Zeichen der 
absolaten Herrachaft des Hauaberrn. Er batte die Fran in 
der manus^. Eioe Ehe obne manne war im altea Rom onbe- 
kannt. Seben wir ab vom Ranbe als der prtihiatoriBchen 
BegrHndungaform und von der confarreatio als der rein sakralen, 
so vrarde die manua erworben, wie daa Eigentum ttberhaopt, 
durcb mancipatio d. i. den imaginSren Verkanf, und darcb 
nsucapio d. b. durcb Ersitzung. Noch in den XII Tafeto 
seben vrk das Inetitnt der Krsitzung auf die Frau tlbertragen. 
Recbtlicb faBten daher die patriziscben Ritnaer die Famibeo- 
recbte ebenfalls ala Parallelen der Verm<5gensrecbte anf. 



> Vber die .Hasd' als symboliBcheB Zeichen des rOmiachen Bechu- 
lebens vgl. Jbering, Geist 11 572. 



1 Vgl. Schrader, Realiexikon 356. 



§ 7. Begriffi Etymologie und Tatbestand des adulterium. 27 

Ganz anders aber war die Stellang der Frau im Leben 
and in der Sitte. Die Eingehung der Ehe war, nicht etwa 
blofi bei der confarreatio, mit einer religi5sen Weihe am- 
geben^, daber darchaas verschieden von dem Akte der Er- 
werbung einer Sklavin, mit der die Frau rechtlich doch anf 
gleicher Stnfe stand. Die Frau trug den Ehrennamen ^mater 
familias^, wahrend sie juristisch doch ^filiae familias loco^ 
war. Kach dem von Plutarch (cap. 22) Uberlieferten ^Koniga- 

gesetze^ biifite der Mann, wenn er die Frau ohne Grund 811 1 1 

enilieBy mit seinem ganzen Yerm()gen. Diese and andere Zttge ffill^ 

beweisen, dafi das Becht vom Leben and der Sitte durch- 






kreazt wurde. Offenbar haben bei Begrttndang dieses Gegen- lV[|^' 

satzes zwischen Becht and Sitte schwerwiegende Einflttsse ob- IWi'-iv 

gewaltet. Ob diese anf ethnischer Verschiedenheit zwischen If ^ P 



den eingewanderten Ariern and der einheimischen Urbe- 

volkerang beruhen, Iftfit sich nicht sagen. Indessen darauf 

m5chte ganz besonders hinge wiesen werden, dafi sich bei den <^|^ 

Romem die Existenz polygamischer VerhUltnisse nicht nach- i 

weisen l&fit. Die Monogamie aber rttckt die Frau notwendig 

in eine h5here, dem Manne nahe kommende Stellang. — Wenn 

also in stlterer Zeit ein Mann mit der mater familias eines 

anderen verkehrt haben soUte, was indessen bei der strengen 

Abgeschlossenheit des romischen Hauses wohl kaum vor- 

gekommen sein dttrfte, so konnte in diesem Geschlechtsverkehr 

nnmOglich ein Verm5gensdelikt gesehen werden, wie etwa in 

der Schwachang einer Sklavin durch einen andern. Der Ehe- 

bruch beginnt sich von den anderen Delikten zu scheiden 

In diese altrOmische Zeit mOgen vielleicht anch jene beiden 

leges regiae fiber den Ehebrach fallen, von denen oben die 

Rede war. 

Scbon zur Zeit der XII Tafeln erscheint die Unentbehrlich- 
keit der manus fiir die rOmische Ehe erschttttert. Eine rOmische 
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sen be^iffen, die sogenaiuite 
an eiD selbsUlndiger, mit dem 
lierterFaktor. ZnrBeBtreitong 
dem Maane eine Hitgift mit. 
1b das gerade Gegeoteil der 
lerisiert. Die freie Ehe w« 
' aach anf seiten der Fran, 
lUBebe fllr die Fran eine Un- 
Dgliche RechtBverhiUtiiis der 
i Eherecht der freien Ebe. 

Erscbeinnng in Rom als die 
den Kultnr erklftren woUen. 
[ft eine mildere Entwicklangs- 

JheriDg" faQt die Ehe ohne 
nittel anf, nm eiaer molier sni 
'enn die Agnaten als Tntoreo 
!r MaDusebe rerweigerten. 
.UruDgSTerBUcbe dUrften dock 
'adikaleo Unuchwong in deo 
ilenchtend zn erklSren. Icb 
;hUwi8BenBchaft^ das Richtige 
Dd der Duplizit&t der Ebe id 
iBcber Anschanangen ttber die 
Ib iodogermaDiscbe Institntion 
e, w&brend in der Ehe obne 
jten Ureinwobner in die Er- 
icBer beiden, sicb entgegen- 
ger und der Unterworfeneo 
)ieten der KecbtBOrdnang mil 
obon zur Zeit der Xtl Tafeln 



1 Recht 45, 179 ff. 
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war der Kampf im Prinzip zugnnsten der freien Ebe ent- 
schieden, wenn sich anch die Manusehe noch laoge erhielt, 
nnd ihre letzten Spnren erst in der spftteren Eaiserzeit ver- 
schwanden. 

Das Emporkommen and die allmfthliche Verbreitung der 
vOUig profanen ^freien Ehe^ mit ihrer Mitgift and leichten 
L5sbarkeit zerstOrte natargem&6 das feste Gefbge des alt- Wiif ' 
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rQmischen Haases and verkehrte das masterhafte, altrOmiscbe 

Familienleben mit der Zeit ins Oegenteil. Fremde Mftnner 

tiberschreiten jetzt die bis dabin so trea behfltete Scbwelle 

des rOmiscben Haoses. Der Ebebracb bftlt seinen Einzag in ||j 

die rdmiscbe Familie, ja er breitete sicb so sebr ans, daB 

Rom gegen Ende der Repablik als das Paradies der Ebe- ||;! 

brecber angeseben warde. ||f 

Dieser Tatbestand, daB ein Mann zar axor eines andem ging, 
warde zanUcbst yon der rOmiscben Recbtsordnang ignoriert 
Ihre Surrogate, wie die Hauszuebt ' and die Zensur, werden ;k, 

i • i 

eingegriffen baben. Als aber das Geftlge des r5miseben Haases j .{ 

immer mebr zerbr5ckelte and die Zensar verblaBte, da setzte 
die Recbtsordnang ein. Das ist der innere Grand zar Emanation 
des angnstiscben Ebebracbsgesetzes gewesen. Es gait der 
rOmiscben Ebe, sowobl der Manasebe, als der freien Ebe, einen 
reebtlicben Scbatz nacb dieser Seite bin zu gewftbren. Ein 
neaes Delikt warde also in die Strafrecbtsordnung eingefttbrt. 
Aber wie sollte dieses definiert werden? Ganz zatreffend 
faBte man es der ganzen Art des ftafieren Entstebens nacb 
als einen Angriff auf eine konkrete, bestebende Ebe auf. 
Wer zar uxor eines andem ging, verletzte nicbt das Ver- 
mOgen des andern, aucb nicbt dessen axor, sondern dessen 
Ebe. DaB die R5mer den Ebebracb in dieser Weise auf- 
gefafit baben, gebt einmal klar aas den Bezeicbnangen 
hervor, mit welcben man die Ebebrecber nocb in sp&tester 
Zeit belegte. Man nannte sie parapbrasierend : ^sacrilegi 
naptiaram^ (c. 29 (30) § 4 God. Jast. IX 9), „temeratores 
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30 Zu tit. IV der Leii Dei. 

alienarnm nnptiaram" (§ 4 Inst. IV 18)i; in e. 6 Cod. Theod. 
IX 38 wird von der Osterlicben Begnadignng ansgenommeD: 
„qui genialiB^ thori ac lectnli fnit inrasor alieni"*. AbgeseheD 
von diesen Benennnngen zeigt sich aber die Anffassnng des 
Ebebrnchs als eines Angriffs anf eiae bestehende Ebe besonders 
darin, daB der verletzte Sbemann als R&cber an erBterStelle 
d. b. vor dem Vater der Ebebrecberin genannt wird mit d« 
BegrUndang : „genialiB tbori vindex" (c. 2 God. Tbeod. IX 7 
= c. 29 (30) Cod. JuBt. IX 9). 

Der Begriff des Ehebrucbs bei den Riimern zar Zeit der 
Bepublik vrar aUo der, daQ jeuand znr Ehefraa eines andem 
ging nnd dadurcb die fremde Ebe angriff. War der Bable 
znf&ilig selbst verheiratet, so wnrde dieser Umstand niebt 
beacbtet, mit andem Worten, der mitscbnldige Mann brach 
immer nur die fremde Ebe, nicbt etwa eventnell anch die 
eigene. Darane ergibt Bicb, daB der Begriff der ebelichen 
Treue auf seiten des ManneB znr Zeit der Repnblik nnd gegen 
das Ende derBelben noch unbekannt war. Die verheiraiete 
Frau war dagegen an die BtrengBte, ebelicbe Trene gebnudeu. 
Der Ebebruch war anf seiten der verbeirateten Fran ein Delikt 
VOQ absolntem Umfange, anf seiten des verbeirateten Hanoes 
ein solebes von relativem, die verbeiratete Fran beging in 
jedem Falle Ebebrucb, der verbeiratete Mann nur, wenn er 
zn einer fremden Ehefran ging. 

Die TJtllige Oleicbstellnng von Mann and Fran in bczng 
auf die ebelicbe Treue kommt in Rom zuni ersten Male zum 
Vorsebein in einer Konstitution dea Kaisers AntoDin, welcbe 
uns der bl. Augnstin anfbewabrt^, nnd welcbe Justinian spSter 



I Uber die .HoUicitatores' und ,interpell&tores' (Paul. Sent V 4, S J) 
vgl. unten 34. 

* Cber den ,lectaB genialia' vgl. Wissowa, Religion 154. 

■ Gotbofred fllhrt (II 275) zu dieser Stelle Parsllelen aus 
Casgiodor an. 

• Vgl.Kriiger,CollectioIII341. Der bl. Augnstin hebt ansdrUcklicb 
hervor, daB der Kaiser nicbt Christ war (,tioa utiqne Chiiotiasus'). 
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in seioe Kodifikation aufgenommen hat (1. 14 (13) § 5 D 
XLVIH 5). 

3. Es war naturgemfiB, daB fUr den QeschlechUrerkebr 
eiues MuineB mit der Ehefraa eines anderen eine spracblicbe 
BezeichDimg anfkomiaea mQfite. Nachdem wir den Begriff 
entwickelt haben, iet es angemesseii, ilber die Etymologie von 
adnlteriam za sprechen. Der Sachbetrachtnng mtfge die Spracb- 
betrachtnog anmittelbar folgeo. Den sicheren Weg gebt die 
etymologiscbe Forschnng, wenn sie die sprachlichen Kesnltate 
mit den begrifflicben in Etnklang briagen kann. Der Name 
mnB die Sacbe erkl&ren, und die Sacbe muQ den Namen be- 
grUnden: die Semasiologie nnd die Etymologic bedingen aicb 
gegenseitig. 

Die rfimischeD Jurigten (z. B. Papinian 1. 6 § 1 D 
XLVIII 5) fassen nadniteriDm" ale eine Komposition aut in 
dem Since von: ^propter partum es altero conceptum". Das 
^adDlteriuin'' ist demnach der Tatbestand, dal) die Ebefrao 
ron einem anderen als von ihrem Maoue empftingt. Die Glosse 
bemerkt zu der Stelle: „qnasi ad alterius tborum accessus". 
^ie Bieht also im nadnlteriam" jene Handlnng, daB ein Mann 
lar Ehefraa eines andem gebt. Da der Ebebruch eio zwei- 
seitiges Delikt ist, so kann man ibn von seiten des Mannes 
wie der Fran beurteiieu. Beide Seiten hervorhebeDd Uber- 
tiefert uDS Paulas Diaconns in seinem Auszuge aua Festus 
dieselbe Etymologie, indem er scbreibt: „ Adulter et adultera 
dicuntnr, quod et ille ad alteram et baec ad atterum se cod- 
fenmt" ^. Ebenso der bl. Augustin^, Es ist daber der ScbluB, 
deu Brnnnenmeiater^auBl. 6§ 1 ebd. zieht, „daB nur der 



Es ist daher unrichtig, wenn oft gcaagt wird (vgl. a. B. Schrader, 
U«alleiikon 158), daQ erst die chriBtliclieo Seliriftsteller diese Pai-itat 
ansgegprochen haben. 

' Ed. Mliller •2-2. 

< Sermo 51, 2S; vgl. Thea. ling. Lnt. I SS9. 

* TOtaDgBverbrechen 3- 



1 Pauly-Wissowa RE IV 835. 

Triebt, Stodien zur LexDei. II. ^ 
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die Anklage (1. 28 (27) Pr. ebd.) und die unten (§ 9) zu 
behandelnde Tdtungsbefagnis des Ehemannes beweisen. Beim 
Weibe wurde also die Freiheit gefordert. — Die Anwend- 
barkeit der lex Julia war aber ferner noch davon abhftngig, 
daB das Weib der Eeuschheitspflicht unterlag. Die K5inerinnen 
wurden nUmlich in 2 Klassen eingeteilt: in solche, welcbe 
unter dem Gebot der Ehrbarkeit standen (^cum ab his feminis 

pudicitiae ratio requiratur^ c. 28 (29) God. Just. IX 9) und in Ki 

solche, welche in ihrem geschlechtlichen Verkehr keiner Be- 
schrlLnkung unterworfen waren. Nur die ersteren, die matronae, 
yirgines und viduae honestae, fielen unter die julische Lex. Das 
strafbare adulterium wurde aber sonst im weitesten Umfange 
gefaBt. Darttber gibt uns Ulpian AufschluB (1. 14 (13) ebd.). Im 
Prineipium lesen wir, daB auch eine Konkubine Ehebruch 
beging, wenn sie mit einem Dritten verkehrte, vorausgesetzt 
jedocb, daB sie beim Eingehen des Konkubinats ^matronae 
nomen non amisit^. Im Konkubinate, jenem ^uBerlich ehe- r 

gleichen^ tatslLchlichen , aber jeder rechtlichen Anlage zur 
Familienorganisation entbehrenden, geschlechtlichen Zusammen- 
leben ohne animus maritalis und dessen sluBeren Ausdruck, die 
dos, soUten eigentlich nur jene Frauen leben, die der Pflicht der 
Ehrbarkeit nicht unterstanden. Aber es gab auch einen an- 
sUndigen Eonkubinat, bei dem die Konkubine der lex Julia unter- 
worfen war. Als Typus wird der Konkubinat des Patrons mit 
seiner Freigelassenen erwahnt (1. 14 (13) Pr. ebd. in Verbindung 
mit 1. 41 § 1 D XXIII 2). Aus den Worten Ulpians glaube ich im 
Gegensatz zuR. Leonhard^ sehlieBen zu mUssen, daB damit 
der monogamische Gharakter des ansttodigen Konkubinats 
aasgesprochen ist, was bei der Abneigung der ROmer gegen 
polygamische Verhllltnisse von vomherein zu vermuten ist. 

Der § 1 ferner belehrt uns, dafi es ftlr das Zustandekommen 
des strafbaren ^adulterium^ keinen Unterschied ausmache, ob 
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kommen (c. 22 Cod. Just. IX 9), ebensowenig wie auf seiten der 
Frau ihr entschuldbarer Irrtum Uber ibre eigene Quab'tat, z. B. 
ob sie noch Ehefrau sei (1. 12 (11) § 12 ebd.). Selbstversttod- 
lich liegt das Delikt nicht vor, wenn dem Weibe Gewalt an- 
getan worden ist (1. 14 (13) § 7 ebd.) — Die Normen des 
allgemeinen Strafrechts tiber Anstiftung, Teilnahiue und Bei- 
hilfe gelten auch bier. Vgl. 1. 9 (8), 1. 13 (12) ebd. |Hi 

% 8. b) EliebiiieluproieA. KH i 

1. Bevor auf die einzelnen ProzeBregeIn eingegangen wird, Bill *^ 
sei darauf hingewiesen, dafi der ProzeB naturgemaB gegen Hr ' v i 
alle diejenigen Personen gewendet werden konnte, auf welche W'fl^ i 
sich der strafrechtlicbe Begriflf des ;,adulterium" im Umfange ifti 1 
des jalischen Ehebruchsgesetzes erstreckte, und daB die mit- 
schnldige Mannsperson immer in den ProzeB mit verstrickt |j|.^ 
wurde, gleiehsam als ^complex delicti". Das Verbrechen des 
^adulteriam^ wurde von den R5mern immer als ein zwei- % 
seitiges aufgefafit. ;j 

2. Der EhebruchsprozeB ist unter Augustus durch sein 
Spezialgesetz, die lex Julia de adulteriis coercendis, den judicia 
publica angegliedert worden. Zur Aburteilung des Ehebruchs 
bestand seit Augustus ein eigener Gerichtshof (^quaestio"), 
bestehend aus Geschworenen unter dem Vorsitz eines Priltors. 
Als dann spslter die Ehebrnchsprozesse sich sehr hauften — 
es ist bekannty daB die rOmische Judicatur wie Jurisprudenz 
sich mit keinem Delikte so sehr beschaftigt haben als mit 
dem Ehebruch — , dUrfte wohl analog wie in der quaestio 
de sicariis auch ein einzelner Geschworener, ein judex 
quaestionis, mit der Leitung des Prozesses betraut worden 
sein. So war es in Kom, wahrscheinlich auch in Italien. In 
der Provinz war der Statthalter, der praeses provinciae, zu- 
standig. Vgl. 1. 12 (11) §§ 3. 6 ebd. Der Kaiser Antonin 
Caracalla tibertrug alsdann, wie wir aus unserer Kompilation 
erfahren (tit. XIV c. 3 § 3), dem kaiserlichen Finanzbeamten 
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ebruchBgesetzes, wahrscbein- 
len. Diese MaBnahme war 

d Dicht DQter eiaem einheit- 
einen Gerichtshof itlr ein be- 
9;ab aach fUr das Verfahren 
ndere ProzeBregeln. Dieses 
truchsgesetz. Gerade dieses 
ictakeitea anf, die ans zdid 
der Lex Dei erhalten Bind 
ebrachsprozesBes betriffl, bo 
ttberhaapt, eiae Kombioatioii 
zesBeBmitdemGeachworenen- 
tprozesses. Er bernhte also 
loe AnklSger kein Richler. 
ibracbt dareb die accneatio 
1 letztere nnr das jus acca- 
n besonderes, berecfatigendes 
on nicht erforderlich. Qniris 
rbBolnten Sinne, konnte an- 
'rozeS: njadicinm pablicom" 
nsatio stellte aber viel mehi 
leBtand nlimlicb in der Gber- 
DUe des „freiwilligen Staats- 
b;. Der Yoraitzende Hag^trat 
md die bei ibni aogebracble 

> geataltete Anklagerecht fOi 
iges Schwert war. Anf der 
ein begangenes Delikt der 
ngefUhrt, als die Gesamtheii 
Qgen bat als die staatlicbe 
iocb die Verfolgang des Ver- 
es Aoklftgers ab. Dazn kaoi 
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noch, dafi das unbeBchr^nkte Anklagerecht der Privatleiden- 
schaft oft Tttr and Tor offnete, wenn auch dem scbikanOsen 
Anklager schwere Strafen drohten. 

5. Dieses allgemeine Anklagerecht werden wir auch ftlr 
unsem ProzeB annehmen mtissen, wenigstens im Prinzip. So 
die Eingangsworte zu c. 29 God. Just. IX 9. Es treten aber 
Starke Besonderheiten hervor, welche sich ans der prominenten 

Stellang der Ehe in der sittlichen and sozialen Ordnang er- Kifi^'^ 

klaren lassen (vgl.z.B. 1.6 §3 D XLVIII5; 1.20(19)§3 a.E. ebd.). B|| 

Urn die einzelnen Bestimmungen klar auseinanderznhalten, kII I 

empfiehlt es sich zn nnterscheiden, ob die Anklage erhoben 
wird bei Fortbestand der angeblich verletzten Ehe, oder erst ^iu • 

nach Trennung derselben and im letzteren Falle, ob im Witwen- m I 



verheiratnng. 

a) Besteht die Ehe weiter, so kann ein Dritter die ehe- 
brecherische Frau nicht ohne weiteres anklagen; denn wenn 
der Mann mit seiner Fran trotz ihres Fehltrittes zafrieden ist, 
ihr verzeiht and mit ihr die Ehe fortsetzt, so hat sich ein 
Dritter nicht in diese Verhftltnisse hineinzamischen ^. Erst 
wenn der Mann bei fortbestehender Ehe sich der Kuppelei 
schaldig macht, indem er aas dem Ehebrach seiner Fran Geld 
zieht (I. 2 § 2; 1. 9 (8) Pr. ebd. and 1. 37 § 1 D IV 4), oder ihr 
sonst daza behilflich ist, and erdeswegen von einem Dritten 
angeklagt worden ist, kann dieser die Fran wegen Ehebruchs 
anklagen. So Ulpian in 1. 27 (26) Pr. ebd. Im wesentlichen 
ebenso, nnr nicht genaa so, respondiert Papinian (1. 12 (11) 
§ 10 ebd.), dafi bei fortbestehender Ehe weder die adultera, 
noch der adalter angeklagt werden kOnne^. Konstantin der 



1 Dasselbe Motiv liegt den Entschcidungen in I. 14 (13) §§ 9. 10 
ebd. zugrunde. 

* Mommsen, Str. R. 697 A. 3 iirgiert m. E. Papinians Worte zu 
stark and konstruiert daher zu Unrecht einen Widerspruch Papinians 
mit Ulpian. 
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Zu tit. IV der Lex Dei. 



GroBe hob itn Jahre 326 das ailgemeine Anklagerecht fur 
den Fall des Fortbestehens der angeblich verletzten Ehe anf 
und beschrankte es auf Vater und Bruder, sowie die beider- 
seitigen Onkel von Vater- und Matterseite her. Interessant ist 
die Begrundung: nieht jedem, der daza Lust habe, solite esge- 
stattet sein, Ehen, also doch bestehende, vermessentlich oder durcb 
erlogene SchmUhnng zu beschimpfen — manche lassen sich, sagt 
der Kaiser, erfahrungsgemaB nieht einmal dnrch die schweren 
Strafen des schikanOsen Ankl&gers abschrecken — , sondern 
nur denjenigen Nahpersonen stehe ein Anklagerecht zu, welcbe 
wahrer Schmerz zur Anklage treibe. So c. 29 Pr. and § 3 
Cod. Just. IX 9. Aus dieser Konstitution ergibt sich, dafi die 
Scheidnng der Ehe nicht die conditio sine qua non ffir die 
Erhebung der Strafklage war, wie Momnisen^ meint. — 
Behsilt der Ehemann seine ehebrecherische Frau in der Ebe 
— bloBes Wissen und schweigendes Dulden bringen ihm noch 
nicht die Strafen der lex Julia (1. 2 § 3 und 1. 30 (29) § 4 ebd.) 
— , so hat er durch konkludente Handlnng auf das jus accusandi 
verzichtet (c. 11 Cod. Just. IX 9); nur in dem Falle, daB er 
seine Ehefrau in flagranti ertappt, ist er bei Gefahr der An- 
klage wegen Kuppelei verpflichtet, sie sofort zu entlassen. 
So ira tit. IV unserer Kompilation c. 12 § 7. So streng warde 
diese Bestimmung beobachtet, daB selbst „sine accusatore^ 
d. h. inquisitorisch im Offizialverfahren vorgegangen warde, 
wie dieses in einem konkreten Falle uns berichtet wird (1. 2 
§ 6 ebd.). 

b) War nun aber die Scheidnng der Ehe erfolgt, so war 
auch bier das ailgemeine Anklagerecht nicht unbeschrankt. 
Wahrend einer Frist von 60 Tagen war namlich dieses Recht 
dem Manne und dem Vater der Frau reserviert, jeder Dritte 
muBte den Ablauf der Frist abwarten (1. 15 (14) § 2 ebd). 
Erhoben der Mann und der Vater die Anklage gleicbzeitig. 



1 Str. R. 697. 
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so gingy wenn der Mann nicht etwa ein falsches Spiel trieb 
(1. 3 ebd.), dieser als der mehr Verletzte vor (1. 2 § 8 ebd.). 
Hierbei warde der Haussohn als Ehemann von dem, der eigenen 
Rechtens war, nicht unterschieden (1. 6 § 2 ebd.). Die 60 Tage 
wurden y,utiliter^ gez&hlt, d. h. nicht abstrakt-gleich flir alle 
Personen und alle Verhfiltnisse, sondern konkret-verschieden. 
Bei in casn begrttndeter Behindemng lief die Frist nicht ^ 
Innerhalb dieser zweimonatlichen Frist genossen der Mann 
und der Vater gewisse ProzeQprivilegien, welche technisch die 
^ara mariti^ bzw. ^patris" genannt warden. Diese standen 
aber, wie ans c. 5. § 1 anseres Titels zn schliefien ist, nur 
dem in jnstnm matrimonium lebenden Ehemanne zu. Daber 
konnte z. B. der Mann, welcher in einer inzesten Ehe lebte, 
seine Fran wegen adalterium wohl anklagen, aber nicht iure 
mariti (1. 14 (13) § 4 ebd.). Das wichtigste jus mariti war eben 
dieses zeitlich reservierte Anklagerecht. Weiter geh5rte dazn, 
dafiy wer jure mariti bzw. patris anklagte, mit seiner Anklage 
unterliegen konnte, ohne mit der Kalumnienwiderklage belangt 
zu werden. So in c. 4 § 1 unseres Titels (vgl. 1. 37 § 1 D IV 4). 
Durch diese sollte die bei dem allgemeinen Anklagerecht so 
leicht hervortretende Gewissenlosigkeit und Schikane des An* 
kl^ers in Schach gehalten werden. Beim maritus bzw. pater 
uxorig vermutete man die Abwesenheit jeder Schikane und 
nahm, wenn er anklagte, ein persOnliches^ sittliches, vitales 
Interesse an. Jedoch schliefit die vorsichtige Form unseres 
Exzerptes: ^potest et sine calumniae poena vinci^, gesagt 
von dem, der jure mariti vel patris anklagt, und: ^potest 
calumniae poena puniri'^, gesagt von dem, der jure extranei 
anklagt, Falle des Gegenteils nicht aus, wie aucb 1. 15 (14) 
§ 3 ebd. und 1. 31 (30) Pr. ebd. und sonst vom Ehemann bzw. 
Vater der Fran die Kalumniengefahr ausdrtickhch behauptet 
wird. — Hatten der maritus bzw. der pater die Frist von 



1 Eine gute Definition gibt Papinian 1. 12 (11) § 5 ebd. 
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gegen den zweiten Mann wegen Kuppelei, oder gegen den 
Ehebrecher ans erster Ehe vorgegangen werden solle? Papinian 
entscheidet sich fttr das letztere (I. 40 (39) § 1 ebd.)^. 

6. Der Kreis der zur Anklage wegen Ehebrachs Zuge- 
lassenen war, wie Panlns anf eine Stelle in den Besponsa 
des Papinian gich berufend in c. 4 unseres Titels angibt, 
grofier als bei sonstigen Delikten. Bei Ehebrach batten das 
jas acensandi aueh der libertinns gegen seinen Patron ^ ; ferner 
der Minorenne nnd endlich der infamis. Der Bedaktor der 
Lex Dei ftlgt in c. 5 die Quellenstelle ans Papinian, auf die 
sich Panlns berufen hatte, nnmittelbar an. Da erfahren wir 
zar Erg&nznng der bier in Bede stehenden Frage, dafi der 
infamis nnd der libertinns, dieser aueh dann, wenn er ein 
Venn5gen von 30000 Sesterzen oder einen Sobn nieht besitze, 
vom Anklagerecht bei Ehebrnch nieht ansgesehlossen sei. 
Voraussetznng aber sei, daB es sich nm die Yerfolgnng seiner 
eigenen, verletzten Ehe handle („propriam injnriam per- 
sequenti^). Da nun ans 1. 16 (15) § 6 ebd. zn entnehmen 
ist, daB anch der Minorenne nur in diesem Falle das Anklage- 
recht nnd zwar „inre extranei^ babe, so gewinnen wir ans 
dieser Digestenstelle in Verbindung mit unsern beiden Ex- 
zerpten (cc. 4. 5) die ProzeBregel, daB nnter der Voraus- 
setznng der Verletznng der eigenen Ehe sowohl der Mino- 
renne, als der infamis, als der libertinns das Anklagerecht 
besitzen, letzterer aueh dann, wenn er kein Vermdgen von 
30000 Sesterzen oder keinen Sobn babe. Entsprach namlich 
ein libertinns den letzten beiden Anforderungen, so genoB er 



1 Mo mm 8 en, Str. R 697 A. 3 versteht obige Digestenstelle m. E. 
irrtiimlich von der ,bestehenden Ehe" im Sinne von jfortbestehender*. 
Allein ,nuberc" helBt hier ebenso wie 1. 2 Pr., 1. 14 (13) § 6 ebd. .sich 
wiederverheiraten", nieht ,noch vorheiratet scin". Der Fortbestand 
der angeblich verletzten Ebe wird durch .durare" (I. 12 (11) § 10 ebd ) 
Oder durch ^constare* ausgedrlickt (1. 27 (26) Pr. ebd.). 

' Die Stellung des Patrons wurde von der lex Julia Uberhaupt nieht 
respektiert; vgl. unten 64. 
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daher konnte er im Strafprozefi nicht einfach ignoriert werden, 
wenn auch seine Anssagen kein ^testimoniam^ im technischen 
Sinne waren. Die Form seiner Vernehmang war, wenn seine 
Aassage vom Gericht angezweifelt wurde, die Folter : denn ihn 
immer nur mit der Folter zu befragen, ware grausam and 
sinnlos gewesen. Schwierigkeit bereitete aber bei der Sklaven- 
vemehmnng das nnbeschr^nkte Eigentnmsrecht des Herrn. In 
bezng auf den EbebrucbsprozeB ordnete die lex Julia an (^^lex 
iubet"), dafi von Gerichts wegen dem Anklager die Sklaven 
des Ehebrechers oder der Ehebrecherin zur Vernehmung zu- 
gesprochen werden konnten, ganz nnabhSrngig vom Willen des 
Eigentttmers. So 1. 28 (27) § 6 ebd., ferner c. 11 und c. 12 § 8 
unseres Titels. Diese Kegel ist dann spater (i. J. 385) erneuert 
und erweitert worden (c. 4 Cod. Theod. IX 7 bzw. c. 31 (32) Cod. 
Just. IX 9). Damit war anch die alte Norm des Sklavenstaates 
gefallen, nach welcher der Sklave nie zur Belastung seines 
Herrn oder seiner Herrin ausgefragt werden durfte. — Eine 
hierher gehOrende Streitfrage behandelt Papinian in c. 11 
unseres Titels. Dieselbe Entscheidung finden wir auch 1. 17 
Pr. D XLVIII 18, aber bier ohne nilhere Begrtindung. Es war 
namlich gefragt worden, ob die gerichtlieh anzuordnende Ver- 
nehmnng von Sklaven der wegen Ehebrncbs Angeklagten nur 
dem anklagenden Ehemann oder Vater der Fran zuzusprecben 
sei, oder auch jedem Dritten. Papinian respondiert, da6 in 
ersterem Falle die Wtlrdigung des dem Herzen zugefiigten 
Schmerzes (bezieht sich auf den Mann) und der dem Hause 
bereiteten Schmach (bezieht sich auf den Vater) die Zwangs- 
vernehmang rechtfertige. Aber auch, wenn ein extraneus An- 
klager sei, dUrften die Richter die Sklaven nicht vorenthalten, 
da es Erfahrungstatsache sei, daB ohne die Mitwissenschaft 
nnd Hilfeleistung von Sklaven Gelegenheit zum Ehebruch 
kaum gegeben sei, daB also die Aussagen der Sklaven ein 
fttr den EhebruchsprozeB unentbehrliches Beweismittel seien. 
— Um dieses Beweismittel dem Gegner zu entwinden, lieB 

is 
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Papia Poppaea z. B. bestimmte, daB die im Ehebruch er- 
griffene Fran ipso facto infam sein soUte (sog. infamia juris 
immediata) Yergl. 1. 43 §§ 12. 13 D XXIII 2. Ausfllhrlich 
aber wird von der Totungsbefugnis gehandelt, welche die 
angustische Lex dem Vater der ehebrecherischen Fran und ihrem 
Manne unter bestimmten Eantelen einrtiumte. 

2. Wenn wir von der Reifaenfolge, welche die Lex innehillt, 
absehen, dagegen anf die historische EntwickluDg achten, so 
mttssen wir mit dem Recht des Ehemannes, den Ehebrecher 
ZQ t5ten, beginnen. Diese Befagnis hsingt mit der bereits oben 
besprochenen, nralten indogermanischen Anffassang yon der 
differentiellen Stellang des Mannes und der Frau in der Ehe 
zusammen. War die Frau ein Eigentumssttlck in der Hand 
des Mannes, so war der mit ihr ohne Wissen und Willen des 
Mannes voUzogene Umgang ein widerrechtlicher Einbruch in 
sein Eigentumsrecht. Ebenso wie er den Dieb tOtete, den er 
in seinem Hause auf frischer Tat ertappte, so t5tete er auch 
den fremden Mann, den er in seinem Hause in widerrecht- 
lichem Umgang mit seiner Frau antraf. Die T5tung des Ein- 
brechers wie des Ehebrechers war in jenen Zeiten, wo die 
Staatsgewalt noch nicht emporgekommen war, ein Akt der 
Selbsthilfe. Die Selbsthilfe ist aber stets ein Korrelat der 
Macht, der Herrschaft des einzelnen, genau so wie die 
kriminelle Strafe ein Korrelat des Staates ist. Je grdfier und 
ungebundener die Macht des Individuums ist, um so stUrker 
wird auch die Selbsthilfe sein. Der unbeschrankten Eigen- 
macht der Indogermanen entsprach also auch eine unbeschrankte 
Selbsthilfe. In der Tdtung dessen, der sich am Eigentum 
(Menschen und leblosen Sachen) vergriff, kam aber auch die 
persdnliche Bache zum Ausdruck: denn der Angegriffene 
woUte in der Selbsthilfe nicht blofi sein bedrohtes Eigentum 
verteidigen, sondern, da er sich in seinem Herrschaftsrechte 
durch den Angreifer ignoriert sah, sich auch an diesem 
r&chen. Die Selbstverteidigung vertrat damals unseren heutigen 

45 
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eine8 Galan mit einer Matrone einflicht^. HeiTorgefaoben set 
aber besonders, dafi die Racbe des Ebemannes sich zunHchst 
gegen den fremden Mann ricbtete, der es wagte, sich an 
seinem Eigentnm zn vergreifen, und dann erst gegen die mit- 
scbaldige Fran. 

3. In Rom war schon Behr frtth anch der Vater der in 
flagranti ertappten Ehebrecherin zur Totung derselben be- 
rechtigt. Die Wnrzel dieser Befugnis liegt in der von den 
ROmern zslh festgehaltenen patria potestas. Eine von Dionys 
nns ttberlieferte lex Romnli gibt dem Vater eine yollstftndige 
Gewalt fiber den Sohn, auch das Recht ihn zn tOten^ Es 
mag hier dahingestellt bleiben, ob wir es bei diesem ^K5nigs- 
gesetze^ mit der positiven Oberliefernng eines alteren Gesetzes 
zu tun haben, oder aber mit einer Erdichtung aus einer spftteren 
Zeit. Unzweifelhaft reicht die uneingeschr&nkte Gewalt des 
Vaters fiber die Kinder nicht blo6 bis in die sogenannte 
KOnigszeit hinanf, sondern bis in die vorstaatliche Zeit Roms. 
Sie ist, wie die vergleichende Rechtswissenschaft darlegt, indo- 
germanischen Ursprungs^, und wird daher durch eine lex regia 
als ein novum bei den R()mern nicht eingeftthrt worden sein. 
Mdglich aber ist, dafi diese alte Rechtsauffassung sich schon 
frfih in einer konkreten Satzung abgelagert hat. Aus der Form 
der Anfrage, welche ein Jurist^ in c. 8 unseres Titels an 
Papinian richtet, ebenso wie aus dessen Antwort, gewinnt 
man den Eindruck, als ob beiden eine ganz bestimmte, sehr 
alte Lex vorgeschwebt habe. Wenn nun Gains in seinen 
Institntionen (I § 55) die vHterliche Gewalt als ein Jus pro- 
prium civium Romanorum'' bezeichnet, so ist das nach diesen 



1 Sat II 7, 61 f. heiBt es: .Estne marito - Matronae peccantis in 
am bo justa potestas?" Vgl. Ki ess ling zu d. Stelle. 

* Bruns, Fontes I 7. 

• Schrader, Reallexikon 216 f. 

^ Es ist nun gan^. iinbegrlindet, wenn Voigt, Leges regiae 572 an- 
nimmt, da& die Anfrage von einem obskuren ^Nicbtjuristen'* aasgehe. 
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Befagnis aber anch anf die mitschnldige Person des andern 
Geschlechts immer mit erstreckt, so daB im ersteren Falle das 
Tdtungsrecht sich znnachst gegen den fremden Mann und dann 
gegen die schuldige Ehefran ricbtete, im zweiten Falle zunacbst 
gegen die sicb verfeblende, verbeiratete Tocbter und dann 
gegen ibren Bnblen. Diese Festsetzungen werden wir sowobl 
fUr die Mannsebe als aucb die freie Ebe anzunebmen baben. 
Allerdings stellt sicb dann das T5tung8recbt des Vaters, wenn 
seine Tocbter in Manusebe lebte, als eine Eonkurrenz bzw. 
Durcbkrenznng der manns mariti dar. Denn darcb die con- 
ventio in mannm scbied die Frau voUsUndig aus ibrer bis* 
berigen Familie ans nnd verscbwand im Sinne des Recbts 
spurlos in der Familie ibres Mannes. AUein diese Inkonsequenz 
werden wir mit in den Kauf nebmen mttssen ; aucb die juliscbe 
Lex ttber den Ebebrucb kennt bzw. statniert ausdrttcklicb die 
Totungsbefngnis des Yaters in diesem Falle, bat aber dieselbe 
ganz bestimmt nicbt neu eingefllbrt. 

4. Diese Anscbauungen sind im groBen und ganzen aucb 
in der lex Julia mafigebend, wenn aucb verscbiedentlicbe 
Modifikationen zu yerzeicbnen sind. Fttr unsere Frage sind 
die Exzerpte des tit. IV von grofiem Werte. Wir bandeln 
zuniicbst yon der TOtungsbefugnis des Yaters nacb der lex 
Julia. 

Wie Paulas in seiner Monograpbie tlber den Ebebrucb an- 
gibt^ — es ist das cap. 2 unseres Titels — , gestattete die 
Lex im ^secundum caput^ dem Yater den Ebebrecber mitsamt 
der verheirateten Tocbter zu toten und zwar „sine fraude"*, 
d. b. nicbt recbtswidrig, sondern erlaubterweise, sodaB das 
Delikt des Mordes, so wie es im korneliscben Mordgesetze 
aufgestellt war, wegen des Feblens der Recbtswidrigkeit der 
Totung, also eines objektiven Tatbestandmerkmals, trotz der 



> VgL Sent. II 16 § 1. 

' Zu diesen Worten der Lex vgl. die tab. Ill der XII Tafein bei 
BniuB, Pontes I 21. 

T r i e b a , Stadlon aur Lex Del. II. ^ 4 
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Absicht zu t5teD, nicht zustande kommen konnte. Die jolische 
Lex zog aber urn diese T5tungsbefagnis drei Schranken. ErBteos 
muBte die verheiratete Tochter nocb in der vHterliehen Gewalt 
stehen, durfte also nicht in einer Manusehe leben, oder aber, 
wenn sie in einer solchen lebte, so muBte sie „patre aactore'^ 
aus der patria potestas in die Manus des Mannes gekommen 
sein. — Zweitens muBte das ehebrecberische Paar yom Vater 
entweder in seinem eigenen Haase oder im Haose seines 
Schwiegersohnes anf frischer Tat ertappt worden seiD. — 
Drittens mufite der Yater das Paar in der Weise tOten, daB 
er zuerst den Ehebrecher erschlug and ^in continenti^ d. b. in 
einem Zuge aacb die mitscbnldige Tochter. — Diese drei 
Kautelen bedttrfen einer Besprechung. Gleich hier aber sei 
bemerkt, dafi nach dem Wortlaut der Lex, wie er in § 3 c. 2 
unseres Titels vorliegt, in concreto die drei Schranken samtlich 
respektiert sein mufiten, wenn die TOtung eine erlanbte sein 
sollte. Die Aufzilhlung der drei Kautelen ist daher kumulativ 
zu verstehen, nicht altemativ. Ebenso sei darauf bingewiesen, 
daB diese Kautelen nur im Umfange des julischen Ehebrachs- 
gesetzes gelten, nicht auch in andern julischen Gesetzen, wo 
vom Ehebruch die Rede ist, z. B. nicht in der lex Julia et 
Papia Poppaea (1. 43 § 13 D XXIII 2). 

5. Wenn die julische Lex in der erst en Kautel dem Vater 
gestattet, die im Ehebruch ertappte Tochter, wenn sie zurzeit 
des Ehebruchs (1. 24 (23) § 1 D XLYIII 5) in seiner Gewalt 
stebt, zu tOten, so wird damit das in der patria potestas 
liegende, uralte jus vitae ac necis einfach festgehalten. — 
Aber auch, wenn die Tochter in. der manus des Mannes ist, 
darf der Vater sie t(5ten, vorausgesetzt jedoch, dafi sie ?or 
Eingehung der Ehe in seiner Gewalt stand und unter seiner 
auctoritas die conventio in manum zustande gekommen war. 
Auf drei Arten wurde ehedem, wie Gains (Inst. I § 110) sagt, 
die manus des Mannes begrtindet: usu, farreo und co^mptioDe. 
Die erstere Art war antiquiert; die zweite hatte nur geringe 
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praktische Bedeutung ; in Betracht kam besonders die co^mptio. 
Diese bestand in einem Scheinverkauf (^mancipation) nach jus 
civile ; der Mann ^kaufte^ die mulier, and dadurch kam sie in 
seine manus (Gains a. a. 0. § 1 13). Zur Herbeiftihrung der recbts- 
gesch&ftlichen Wirksamkeit dieses Scbeinverkaufs ist aber die 
malier nnfUhig^, daher bedarf sie des Beistandes, der auctoritas, 
je nachdem, des Gewalthabers oder des tutor. War sie dem- 
Dach bisher in der y&terlichen Gewalt, so war zur conventio in 
manum die Einlegung der auctoritas des Yaters notwendig^. 
AuBerdem kam in der auctoritas anch der zur Eingehung der 
Ehe einer gewaltunterworfenen Person durchaus notwendige 
Konsens des Gewalthabers zum Ansdruck (Ulp. Y 2). Wenn 
auf diese Weise die manus begrilndet war, so wurde dem Yater 
durch die lex Julia ausdrttcklich die Befugnis zugestanden, die 
ehebrecherische Tochter zu toten. Ob diese Bestimmung auf 
altem Herkommen beruhte und durch die lex Julia blofi fixiert 
worden ist, wie es wohl den Anschein hat, oder aber erst 
durch das Gesetz neu eingefUhrt wurde, ist als sicher nicht 
zu entscheiden. Eine Inkonsequenz liegt freilicb, wie bereits 
oben bemerkt (S. 49), in dieser Tdtungsbefngnis, indem die 
manus das Band der Fran mit ihrer Familie, also auch mit 
ihrem Yater grundsHtzlich voUst^ndig durchschnitt. Anderseits 
k5nnen wir uns doch aber einen Grund denken, weshalb dem 
Yater trotz der manus des Mannes jenes Recht zustand: durch 
sein eingelegtes Yollwort bei dem Scheinverkaufe bewirkt der 
Vater nicht bloB das Zustandekommen des Kechtsgesch&ftes, 
sondern er leistet dem Schwiegersohne gleichsara eine Garantie 
daftir, dafi die Tochter, die bisher in seiner Gewalt gestanden, 
die Ehre des Hauses ihres Mannes hochhalten werde. Tat sie 
das nicht, so liefi sich nicht nnschwer eine Berechtigung des 



* Cber die Kontroverse, wer eigentlich hier der mancipans sei, 
vgl. Karlowa, Riim. R. G. II 159. Bernh5ft, Staat und Recht 188. 

' In analoger Weise wird die auctoritas des manumissor gefordert 
bei der coSmptio der manumissa vgl. Gaius a. a. 0. I § 195 a. 

4* 
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es sich bier nicht am eine uxor in mana schlechthin, Bondern 
am eine filia, die „patre auctore^ nxor in mann geworden 
ist. Dann aber involviert die ziviirecbtliche Gleichstellnng, 
wie sie zwischen der filia emancipata und der filia in mann 
mariti dem Vater gegenttber bestebt, nocb lange nicht eine 
solche in bezng auf die TOtungsbefugnis. Anch auf die Worte 
des Macer (1. 25 (24) § 3 a. E. ebd.) : „Et rectius dicetur eos 
jag occidendi habere, qni jure patris maritive accusare possunt^ 
kann sich m. E. Mommsen nicht sttttzen, da an dieser Stelle 
von der filia emancipata mit keinem Worte die Rede ist, 
and die vieileicht beliebte Verallgemeinerung den Worten 
der julischen Lex und der sich anschlieBenden Entscbeidung 
Papinians direkt widersprechen wilrde. 

Wir halten also an der Lesart: „In vidua autem filia^ fest. 
Was bedeutet nun „vidua?** ZunHchst: „Witwe", d. h. eine 
Frauensperson, welche frtiber verheiratet war, jetzt aber wegen 
Aofl5sung der Ehe allein steht, sei es, daB der Mann gestorben, 
Oder die Ehe sonst getrennt worden ist. So 1. 5 und 1. 16 § 8 
ebd., wo vom Prozefi ilber einen in der fruheren Ehe be- 
gangenen Ehebruch die Rede ist, ferner 1. 6 § 1 ebd., wo der 
nupta die virgo viduave entgegengestellt wird, und dann 1. 23 
§ 1 ebd. — „Vidua'' hat aber ferner auch den allgemeinen 
Sinn von alleinstehender Frauensperson Uberhaupt (^sine 
duitate'') mit Einschlufi aller niemals Verheirateten. So 1. 11 
Pr., 1. 14 § 2 ebd., 1. 101 Pr. und 1. 242 § 3 D L 16. 

Es fragt sich nun, ob wir in nnserm Exzerpte die Worte : 
,,In vidua autem filia'^ im engeren Sinne von „ehedem ver- 
beirateter Tochter^ fassen, oder im weiteren von „niemals 
verheirateter Tochter^. Der sachliche Zusammenhang n5tigt 
ans zu ersterer Deutung. Der § 3, in welchem der Wortlaut 
der Lex angegeben wird, bezieht sich zweifellos auf eine ver- 
heiratete filia, wie die Worte: „manus", „gener", „8ocer" 
beweisen. An die gesetzlichen Bestimmungen ftigt nun Paulus 
im folgenden § 4 den sehr passenden Kommentar des Marcellns 
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an, daB, wenn eine solche filia, von der im Gesetz die Rede 
ist, ^vidua'^ wird, die bei Bestand der frUheren Ehe gesetzlich 
festgelegte Tdtnngsbefugnis des Vaters dareh die AuflOsang 
der Ehe nicht alteriert werde. Von Wichtigkeit ist, da das 
Recht des Vaters bei der vidua filia in potestate selbst- 
versttodiich ist, die Fortdaner der Befagnis auch bei der vidaa 
filia, welche einstens patre anctore in die manus des Mannes 
gekommen war. Zu dieser Dentung stimmt auch der folgende 
§ 5 nnseres Exzerptes, wo Paulas, ebenfalls aus den Digesten 
des Marcellns, einen Satz anfiihrt, der zweifellos, wie sich dafl 
aus c. 12 § 1 unseres Titels ergibt, auf dieverheiratete Tochter 
sich bezieht. DaB der Buble der vidua filia in § 4 „adnlter^ 
genannt wird, kann nach I. 6 § 1 ebd., 1. 101 Pr. D L 16 
nicht auffallen. Die Deutung ^in vidua autem filia^ im Sinne 
von ^niemals verheirateter Tochter^ wtlrde aus dem Zusammeo- 
hang des ganzen Exzerptes herausfallen, wUrde materiell das 
stuprum im technischen Sinne darstellen und wtirde endlieh 
sprachlich eine auffallende und schwerf&llige Verbindung sein. 
In bezug auf den n^mlichen § 4 unseres Exzerptes mnB 
kurz noch eine Konjektur er5rtert werden, welche von Gujacius 
and Huschke ausgeht. Ersterer will &lt ^licito jnre^ lesen: 
„illicito jure^, letzterer, da „illitio jure" ihm nicht gefallt, 
„non licito jure" \ Ofifenbar haben die schon oben erwahnteo 
Worte des Macer (1. 25 (24) § 3 a. E. ebd.) : ,,Et rectius dicetar 
etc." in Verbindung mit der Lehre Papinians (1. 23 (22) § 1 ebd.): 
„In accusationem viduae filiae non habet pater jus praecipnum'^ 
obige Konjektur veranlaBt. In der Tat: haben diejenigen, 
welche jure patris maritive anklagen kOnnen, auch das 
T5tungsrecht, hat nun aber der Vater gegen die vidua filia 
kein bevorzugtes Anklagerecht, dann, so muB der SchloB 
lauten, darf der Vater die vidua filia auch nicht toten. Allein 
zun&chst ist der Obersatz, so allgemein ausgesprochen, sicher 



Jurispr. antej. 658. 
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nioht richtig. In c. 7 unseres Titels respondiert Papinian, 
daB der Vater die emancipata filia zwar jure patris anklagen, 
aber doch nicfat toten dtlrfe. Bin innerlicber ZusammenbaDg 
zwischen dem bevorzugten Anklagerecht und dem Tdtungs- 
reeht ist nicht einzasehen. Macer hat durch jene WoHe in 
de? zitierten Digestenstelle die drei vorgelegten Einzelfragen 
mit einem Schlage beantworten wollen. Mehr l&Bt sich ohne 
Zwang aas seinen Worten nicht herauslesen. Der Sinn des 
§ 4 unseres Exzerptes ist demnach der, da6 der Vater die 
ehedem verheiratete Tochter, wenn er sie in straflichem Um- 
gang mit ihrem Buhlen abfafit, tdten dllrfe, natttrlich unter 
Respektierung der gesetzlichen Kautelen, falls sie entweder 
noch in seiner potestas steht, oder unter seiner auctoritas 
einstens in die manus des Mannes gekommen war. Allerdings 
anklagen mit Vaterrecht darf er sie nach der Lehre Papinians 
(1. 23 (22) § 1 ebd.) nicht. Das kann uns nicht weiter wunder 
nehmen: denn wir lesen auch nirgends etwas von diesem be- 
vorzngten Anklagerecht des Yaters gegen eine solche filia 
wahrend des Bestandes ihrer Ehe. Interessant ist es, mit 
diesem Besultate die Antwort desselben Juristen in c. 7 unseres 
Titels zn vergleichen, wonach der Vater die emancipata 
filia zwar jure patris anklagen, aber nicht t(5ten dtlrfe. Das 
in Frage stehende Bechtsverhaltnis ist daher bei der vidua 
filia gerade umgekehrt wie bei der emancipata. Jedenfalls 
sind privilegiertes Anklagerecht und Tdtungsbefugnis nicht 
korrelate Begriffe. 

Ein Teil der spateren Juristen, wie Papinian und Ulpian 
(11. 21. 22 (20. 21) ebd.) hielten an der Forderung des julischen 
GesetzeSy dafi der Vater t5tungsberechtigt nur dann sei, wenn 
er die filia in der Gewalt habe, unverbriichlich fest und lehnten 
daher die T5tungsbefugnis des filius familias pater ab: denn 
wer selbst noch in der Gewalt stehe, konne niemanden in der 
Gewalt haben. — Ein anderer Teil der Juristen, so Paulus 
in c. 12 § 2 unseres Titels, sprachen, obschon der Wortlaut 
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der Lex widerstreite, dem filius familias pater trotzdem dii 
TQtangsbefagnis zu. Nicht bloB der pater in zivilrechtlichen 
Sinne, sondern auch der nattlrliche pater soUe berechtigt seit 
Der Grund dieser ausdehnenden Interpretation wird vielleictt 
darin za suchen sein, daB die Tdtungsbefngnis sonst eTentoill 
ganz illnsorisch wUrde: der filius familias pater kann es 
reditu eh nicht, der pater familias, d. h. der avns sicker oft 
physisch nicht Man vergesse nicht, dafi die Lex ford^rte, 
wie Paulus (c. 12 § 1 unseres Titels) hervorhebt, daB der 
pater eigenh&ndig die Tochter erschlagen mtlsse^ —Die 
Frage, ob auch der Adoptivvater befugt sei, war anf dem 
Boden des Zivilrechts leicht zu bejahen; das gewilktirte 
Rechtsgesch&ft der Adoption begrilndet die YS.terliche Gewalt 
ebenso wie die natiirliche Zeugung im jastum matrimoniam. 
So Paulus in c. 12 § 1 unseres Titels. 

6. Als zweite Kautel stellt die lex Julia die B^timmimg 
hin, daB der Vater nur dann das ehebrecherische Paar tOteD 
dtirfe, wenn er dasselbe in seinem oder in seines Schwieger- 
sohnes Hause ertappe und zwar auf frischer Tat. Das Gesetz 
macht keinen Unterschied, ob sich der Vater gerade im Haase 
des Schwiegersohnes befindet oder von diesem erst herbei- 
geholt worden ist. Wenn die Lex von ^domus^ spricht, so 
ist darunter „domicilium" zu verstehen (1. 23 (22) § 2 ebd.): 
„domicilium" aber ist nicht das Haus, das man besitzt, sondeni 
dasjenige, in dem man wohnt (L 24 (23) § 3 ebd.), welches 
man also zum Mittelpunkt seines Lebens gewahlt hat. Daraas 
folgt, daB der Vater zur T5tung nicht befugt ist, wenn er das 
Paar irgendwo anders, auch in einem von ihm besesseneo 
Hause, in flagranti abfaBt. Auch Paulus legt in c. 12 § 1 
unseres Titels auf diese gesetzliche Umschreibung des Ortes 



* .,Sic eveniet, ut nee pater, nee avus possint occidere" 1. 22 (21) 
ebd. Danach wird die Ansicht Jherings, Geist II 183 A. 273 zumodi- 
iizieren sein, wonach es hinsichtlich der patria potestas zweifellos Bei, 
daB die Kinder keine Gewalt Uber Personen gehabt batten. 
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besonderen Akzent. Die Lex will also offenbar das Haas, das 
Heim des Vaters und des Schwiegersohnes schUtzen. Der 
Ehebrach der yerheirateten Tochter mit ihrem Bahlen wird 
daher nicht so sehr als ein geschlecbtliches Delikt angesehen, 
sondern als eine Verletznng des Hanses, als eine StOruDg seines 
Friedens, Nichtaobtang seiner Ebre, als ein Einbnicb in seine 
gebeiligte, abgeschlossene Welt^. Mit dieser Auffassung bat 
das jolische Gesetz die alte indogermaniscbe Bearteilang des 
Ebebraebs tren festgebalten. Znr Abwebr des Angriffs auf den 
Frieden des Hanses ist naturgem&B der Herr des Hauses be- 
rafen. Handelt es sicb am das Haas des Vaters, so ist er der 
Hiiter der Ebre seines Haases. Wird das Haas des Scbwieger- 
sobnes entebrt, so mttfite eigentlicb dieser reagieren. Allein 
die Lex gibt dem Yater, nicbt dem Scbwiegersobne, diese Be- 
fagnis, wen n die verbeiratete Tocbter entweder zarzeit des Ebe- 
braebs (1. 24 (23) § 1 ebd.) in seiner Gewalt stebt, oder vordem anter 
seinem VoUwort in die manas des Mannes gekommen ist. Das 
Haas des maritas ist naeb dem scbOnen Worte des Pomponias 
(1. 5 a. E. D XXin 2) das „domiciliam matrimonii" '; die axor 
in dieser Ebe ist aber in anserm Falle eine Tocbter, welcbe 
der Vater entweder in der Gewait bat, oder filr die er bei 
der conventio in manam eingetreten war. Wenn diese Tocbter 
68 wagt, einen Bablen in das Haas ibres Vaters oder ibres 
Gatten einzafbbren za scb&ndlicbem Tan, and sie so dem 
Haase eine gewaltige Scbmacb zafttgt (1. 24 (23) § 2 ebd.), 
dann tritt der Vater als gesetzlicber Anwalt der Ebre des 
Haases aaf, and er ist verpflicbtet, die dem Haase angetane 
Scbmacb za rftcben („. . . vindictae domas saae ..." 1. 12 (11) 
§ 3 ebd.). Das Gesetz gibt ibm dann die TOtangsbefagnis: 
diese ist somit nicbts anderes als die Racbe des Verletzten. 



1 Jhering, Geist II 158. 

* Die deductio in domum ist das fUr die Begi'Undung der indoger- 
manischen Ehe am meisten charakteristische Moment. Ygl. Schrader, 
Reallexikon 353, 357. 
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Wir sehen also, wie noch znr Zeit des Augustas der rQmiBehe 
Staat die Rachebefugnis nicht bloB stiUschweigend daldet, 
sondem auch direkt anerkennt. DaB diese gesetzliche Totongs* 
befugnis deu Gharakter der Rache des Verletzten tr^ zeigt 
sich auch dariu, dafi Paulas in c. 12 § 1 unseres Titek mit 
besonderer Schftrfe hervorhebt, daB der Yater nur dann er- 
laubterweise t5te, wenn er eigenhftiidig (^jSua mana") die 
Tat vollbringe. Endlich ist auch die Bestimmung der Lex, 
daB der Vater zur Totung nur dann berechtigt sei, wenn er 
das ehebrecherische Paar auf frischer Tat ertappe, anfdie 
staatliche Anerkennung der Rache des Verletzten zurflckzuftthrcD. 
Wir haben hier im rOmischen Recht das ungefllhre Ebenbild znm 
Verfahren um handhafte Tat im germanischen bzw. deutscben 
Rechte. Dem Verbrechen, welches entweder noch get&tigt 
wird, Oder dessen Spuren der Verbrecher, wenn er abgefaBt 
wird, gleichsam noch in der Hand trfigt \ folgt die Rache des 
Verletzten unmittelbar auf dem FuBe. Derselbe Gedanke findet 
sich in wttnschenswerter Klarheit 1. 43 § 12 D XXIII 2, wo die 
im Ehebruch ertappte Frau rechtlich fingiert wird als eine 
im publicum judicium Verurteilte, und wo es a. E. des Para- 
graphen heiBt: „quia factum lex (sc. lex Julia et Papia 
Poppaea), non sententiam notaverit^^. Die Handhaftigkeit 
des Ehebruchs wird aber vom Oesetz mit den Worten gekenn- 
zeichnet : ^ . . . si i n filia sua . . . adulterium . . . deprehenderit^. 
Die Juristen kommentieren : ^in ipsa turpitudine*^ (so Ulpian 
nach dem Vorgange Labeos 1. 24 (23) Pr. D XLVIII 6), oder 
„in ipsis rebus Veneris'' (so Pomponius ebd.). 

7. Die dritte Kautel der Lex lautet, dafi der Vater den 
Buhlen nur dann erlaubterweise t5ten dlirfe, wenn er aach 
die Tochter tdte, und zwar ^in continenti''. Wenn daher der 



1 Brunner, R. G. II 481. 

* In dieser AuffasBung des rOmischen Rechts baben wir ein Aber' 
raschendes Vorbild fUr die kanonische Unterscheidung der Zensuren in 
latae und ferendae sententiae. 
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Vater blofi den adalter totet, die Tochter aber schont, dann 
hat er ersteren rechtswidrig getdtet, dann ist er ein homicida 
und haftet nach dem kornelischen Mordgesetze. So c. 2 § 6 
und c. 9 nnseres Titels. Will also der Vater den Ehebrecher 
erlanbterweise t(3ten, so gibt die jnlische Lex ihm nicht etwa 
erst die Befugnis, auch die ehebrecherische Tochter zu t(5ten 
— die Befugnis hatte er, wenn die Tochter in seiner Qewalt 
war, schon kraft dieser Gewalt — , sondem sie befiehlt ihm 
geradeza die T5tnng derselben. So Papinian in seinen re- 
sponsum c. 8 unseres Titels ^ Der Vater mnfi eben beide 
t5ten bzw. t5ten wo 11 en. Hat er den Mann erschlagen, die 
Tochter aber nicht, so kommt alles daranf an, ob er letztere 
wirklich ernsthaft hat tOten wollen oder nicht. Ist die Absicht 
sie ZQ t5ten nachweisbar, ist die Tochter aber nur darch einen 
Znfall gerettet worden, dann wird der Vater wegen der TOtang 
des Bnhlen nicht in Ansprach genommen. Der dolus also, 
welcher nach der sullanischen Lex den Mord begrttndet, wird 
von dem julischen Gesetze beim Vater gefordert hinsichtlich der 
Totong der ehebrecherischen Tochter, wenn er ftir die voran- 
gegangene T&tung des Buhlen straffrei bleiben soil. So in c. 9 
unseres Titels. Ist die Tochter geflohen, und hat der Vater 
die Flucht begttnstigt, dann haftet er ganz konsequent fttr die 
Totung des Ehebrechers wie ein M5rder (1. 24 (23) § 4 ebd.). 
Das Gesetz sagt aber nicht blofi, daB der Vater beide iQten 
mtisse, sondem auch, dafi er beide „in continenti^ erschlagen 
musse. Diese Bestimmung paraphrasiert Ulpian (1. 24 (23) 
§ 4 ebd.), indem er sagt: „prope uno ictu et uno impetu". 
Wenn daher der Vater den Buhlen jetzt tdtet, nach einiger 
Zeit („interyalIo^), vielleicht gar erst nach einigen Tagen 
(„po8t dies'') die Tochter, dann hat er ersteren rechtswidrig 
getotet. Das „in continent! occidere^ wird aber noch als vor- 



^ Die stark korrumpierte S telle hat schon Pithou in seinen Notae 
richtig interpretiert, Huschke und Mommsen in ibren Ausgaben 
zveifellos treffend emendiert. 
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liegend angenommen, wenn der Yater die fliehende Tocht^r 
erst einige Stnnden nach der aafgenommenen Verfolgnng er- 
reicht and dann t5tet: ,,continuatione enim animi videtar . . . 
fecisse". So c. 2 § 7 unseres Titels (vgl 1. 24 (23) § 4 cbd.). 
Die Reihenfolge der TOtnng ist in bezug auf die Haftung dem 
kornelischen Mordgesetze gegenttber irrelevant (1. 33 (32) Pr. ebd.). 

Der Grand aach ftlr die dritte Kaatel liegt offenbar in der 
Ansicht des Oesetzgebers, dafi es sich hier am eine erlaobte 
Racbettbnng des schwer gekrftnkten Yaters handle. So sagt 
Ulpian ganz dentlich (1. 24 (23) § 4 ebd.), der Yater mfisee 
,,prope nno icta et ano impetu" beide tOten „aeqaali ira ad- 
versas atramque sampta^', d. h. in gleich groBer EntrtLstang 
gegen beide. In Bttcksicht auf diese wild aafschaamende 
EmpOrang des Yaters Uber die seinem oder seines Schwieger- 
sohnes Hause angetane Schmach erblickt der Gesetzgeber in 
der Totung des ehebrecherischen Paares keine Rechtswidrigkeit. 
Die gesetzliche Totungsbefognis erscheint eben als Rache- 
befugnis: das ist ihre einzige ratio. Denn nm Haosgericht 
kann es sich beim Bahlen wenigstens nicht handein; 
dieser antersteht, wenn er gewaltanterworfen ist, dem Gericbt 
seines Gewalthabers. Aach staatliche Strafe ist jenes Totangs- 
recht offenbar nicht, sondern eben lediglich ein singoliirer Fall 
gesetzlich zagelassener Privatrache in spftter Zeit. Das in der 
Rache liegende psychologische Moment kommt aach in den 
SchluBworten des c. 8 anseres Titels znm Aasdrack: ,,nt vi- 
deatur maiore aequitate dactas adulteram oecidisse, cam nee 
fiiiae pepercerit". 

Auffallen k5nnte die Reihenfolge, in welcher die Lex die 
T5tang der beiden Glieder des Paares ordnet; zaerst spricht 
das Gesetz vom T5ten des Bahlen and dann yon der anmittel- 
bar darauf za erfolgenden T5tang der Tochter^. Nach den 
obigen Ausftthrangen wtirden wir die amgekehrte Reihenfolge 

^ Die kommentierenden Joristen halten diese Reihenfolge nicht immer 
korrekt inne, vgl. z. B. 1. 23 (22) § 4 ebd. ,mulierem et omnem adnltenuD*. 
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erwarten: der Yater t5tet kraft seiner Gewalt oder seines 
VoUworts die Tochter and dann, da der Ehebruch ein zwei- 
seitiges Delikt ist, aueb den Buhlen. Woher nan die Umkehrung 
in dem jnlischen Gesetze? Der Grand liegt in der Tendenz 
der Lex, die Tdtang des Ehebrechers einzaschrilnken, d. h. die 
Austibang der Privatrache mOglichst zartickzadrlingen. Fttr 
gew5hnlich wird n&mlich der Vater in seiner Entrttstang zn- 
nliehst sich am Ehebrecher yergreifen and ihn totschlagen; bei 
der Tochter aber wird seine Hand erlahmen. Indem nan die 
Lex die TOtang des adalter nar dann als nicht rechtswidrig 
ansieht, wenn der Vater in einem Zuge hinterher aach die 
Tochter t5tet, rechnet sie mit der natUrlichen Liebe des Yaters 
za seiner Tochter „ . . . pleramqae pietas paterni nominis con- 
siliam pro liberis capit^ (1. 23 (22) § 4 ebd.). Hat der Yater 
aber nicht einmal die Tochter geschont, mit wieviel mehr Recht 
hat er dann zavor den Ehebrecher getotet! So Papinian in 
c. 8 anseres Titels a. E. Der Yater soil es sich also, wenn 
er das ehebrecherische Paar abfasse, wohl ttberlegen, beror 
er an den Mann Hand anlege; denn wenn er nicht sofort 
hinterher aach seine leibliche Tochter erschlftgt, wird ^r znm 
M5rder. 

8. Nooh ist von der TOtangsbefagnis des Ehemannes zu 
handeln. In dieser Beziehang brachte die lex Jalia gegenttber 
dem frtiheren Rechtszastande groQe Anderangen. 

Was zun&chst die im Ehebrnch ertappte Frau betrifft, so 
yersagte das Gesetz dem Manne anter alien UmstHnden die 
Befngnis, sie zu toten. Mit aller Sch&rfe respondiert Papinian in 
c. 10 anseres Titels: „Nalla parte legis marito uxorem occidere 
conceditar*^. Handelte also der Ehemann gegen dieses gesetz- 
liche Yerbot, so kollidierte er notwendig mit dem kornelischen 
Mordgesetze. Ygl. aach c. 3§1, c. 12§3 anseres Titels. 

Beztlglich des im Ehebrnch betroffenen Bahlen gab das 
aagnstische Gesetz dem Manne die Totnngsbefugnis, allerdings 
unter 4 Kantelen. Erstens n&mlich darfte der Mann den er- 
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tappten Ehebrecher nnr dann t5teii, wenn dieser einer yer- 
achteten oder doch bUrgerlich zarllckgesetzten Personenklasse 
angehiJrte. Als Vertreter warden in c. 3 §§ 2—4 (vgl. c. 12 § 3) 
angefUhrt die Sklaven, femer die Freigelassenen^ mochten sie 
elves Romani geworden sein oder Latini Janiani, welche yod 
dem Rechte der r5mischen ZivitUt nnr das jus eommercii hatten 
und aueh dieses noeh beschrankt fUr den Fall von Rechts- 
geschttften unter Lebenden. Die Jnrisprudenz begriff nnter 
^Freigelassenen*^ fttr den Umfang des juliscben Ehebmchs- 
gesetzes niebt bloB die eigenen Freigelassenen, sondem aueh 
die von Blutsverwandten gerader Linie im ersten Grade (Vater, 
Mutter, Sohn, Tochter). In diesem Zusammenbange werden 
aueh die dediticii genannt, welehe entweder einer nnterworfenen 
and vernichteten Gemeinde angebOrten (^peregrini dediticii'^) 
oder freigelassene Sklaven waren, die in ibrer Sklavenzeit 
wegen eines Vergebens gefesselt oder gefoltert oder gebrand* 
markt worden waren (Gains, Inst. I §§ 13. 14). Die dediticii 
batten keinerlei Recbtsstellnng, weder eine Offentliebrecbtliche, 
nocb eine privatreebtlicbe, sie waren in allem auf die Gnade 
Roms angewiesen ; daber spriebt Gains (a. a. 0. § 26) von der 
,,pessima libertas" der dediticii. — Weiter war die T5tung 
derer erlaubt, welcbe sieb mit ibrem KOrper den Lebens- 
nnterbalt verdienten, sei es daB sie als Gladiatoren auf Grand 
des ,,auctoranientum^, jenes spezifiscben, mit einem Bide be 
sebwerten Yerdingungsvertrages der Gladiatoren anftraten \ sei 
es daB sie als ,,bestiarii^ um Lobn oder zur Strafe in der 
Arena des Zirkus oder des Ampbitbeaters mit wilden Tieren 
kHmpften^. — Endlicb durfte der Ebebrecber dann getiHet 



* Uber das ,auctoramentum" vgl. Panly-Wissowa RE 112271' ff. 
nnd Riessling zu Horaz Sat II 7, 59 (231). 

' Unserer Rompilation verdanken wir die Kenntnis zn wissen, daB 
zwisclien den Gladiatoren und den bestiarii scharf geschieden werden 
muB. Neben obiger Stelle im tit. IV kommt nocli als ebenso erhebiicfa 
in Betraebt tit. IX c. 2 § 2, wSbrend tit. IV c. 12 § 3 beide Klasseo 
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werdeB^ wenn er infam war. Infam aber nannten die ROmer, 
wie Gains (a. a* 0. IV § 182) sagt, denjenigen, der wegen 
bestimmter, im pr^torischen Edikte (1. 1 D III 2) angefUhrter, 
in seiner Person vorliegender Umstslnde vom PrMtor znr prozefi- 
rechtlichen Stellvertretnng (dem jus postnlandi usw.) nicht zu- 
gelassen wnrde, der daher in seiner RechtsfUhigkeit eine 
Mindernng erlitten hatte. Das abfUUige Urteil der Gesellschaft 
Oder der Offentlichkeit liber eine Person fand in dieser Yer- 
weigernng seitens des PrUtors seinen rechtlichen Niederschlag. 
Das prUtorische Edikt nannte unter den die Ansschliefiung be- 
grlindenden Umstanden auch die Yerarteilnng im jadicinm 
publicum d. h. in einem auf singularem Yolksgesetze be- 
mhenden Kriminalverfahren. Das Edikt selbst beschrslnkte 
sich auf die Yerurteilung wegen calumnia und praevaricatio. 
Diese beiden Delikte galten also offenbar als besonders 
schimpflich. Nach unserem KoUationsexzerpte (c. 3 § 3), wie 
tiberhanpt im spllteren Recht, folgt die Infamie als sogenannte 
infamia juris mediata jedweder Yerurteilung in einem ju- 
dicium publicum. Wenn aber der so Yerurteilte in den vorigen 
Stand wieder eingesetzt worden war, fiel die T^tungsbefugnis 
nattlrlich weg (1. 25 (24) Pr. ebd.). — In bezug auf die In- 
famie lemen wir aber aus unserer Kompilation noch ein 
Zweites. Die Infamie auBerte sich, wie oben erwslhnt, in 
der vom PrUtor dem Betroffenen verwehrten Zulassung zur 
privatrechtlichen Elagevertretnng. Aus c. 3 § 3 und c. 12 § 3 
unseres Titels ersehen wir aber, wie das julische Ehebrucfas- 
gesetz, indem es die TOtung des Buhlen in dem Falle, daB 
er infam ist, seitens des Ehemannes geslattet, den vom Zivil- 
recht entwickelten Begriff der Infamie ins offentliche Straf- 
recht faintibernimmt und ihn bier einbilrgert. 



mit den Worten zusammenfaBt: „eos, qui corpore quaestiim faciimt^'. 
Allerdings flihrt anch Callistratus (1. 3 § 5 D XXII 5) das in tit. IX c. 2 
ttberlieferte Exzerpt an; allein gerade diejenige Stelle, welche fUr unsere 
Frage von Bedeutnng ist, ist verderbt. 
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Diese Bestimmungen bezttglich der Personenklassen zogen 
der TOtangsbefugnis des Ehemannes natlirlich enge Grenzen, 
wfthrend dem Yater der ehebrecherischen Fran erlaubt war 
^adultenim . . . cuinsqae dignitatis" (e. 12 § 1 unseres Titela) 
Oder wie die Digesten sagen: ^omnein adaltemm'^ za tdten 
(I. 23 (22) § 4 ebd.), ja sogar einen so hochgestellten Maiia 
wie einen vir consularis oder den eigenen Patron, desaen 
Stellung docb sonst von der rOmischen Rechtsordnnng so sehr 
gescbtttzt wurde (vgl. c. 2 § 5 nnseres Titels). 

Die zweite Kautel, welche der Ebemann bei der Totnng 
des Ebebreehers beobachten muBte, war die von der jaliscben 
Lex aueh dem Vater vorgesehriebene : er mnfite ihn auf friscber 
Tat ertappt baben und zwar in seinem Hanse („domi suae 
deprehensum adnlternm'^ c. 3 § 2 unseres Titels; vgl. c. 12 § G). 
Die Worte : „domi snae" sind ganz strikte zn fassen, also nicht 
aueh im Hause des Schwiegervaters war die Totang erlaubt 
Zweifellos liegt dieser Bestimmnng eine Anerkennang der 
Rachebefngnis des Ehemannes zugrnnde. Das Gesetz verargte 
es aueh ihm nicht, wenn er in EmpQrnng Uber die in seinem 
Hanse begangene Schandtat den Bnhlen erschlng. — 

Drittens war der Mann verpflichtet innerhalb dreier Tage 
dem TrUger der Jnrisdiktion ^ im Sprengel des Tatortes An* 
zeige zu machen, mit wem und wo er seine Ehefrau im Ebe- 
bruch angetroffen babe (c. 12 § 5 vgl. c. 3 § 5). — 

Viertens endlich muBte der Ebemann nach der TOtnng des 
adulter seine Frau sofort entlassen (c. 3 § 5 und c. 12 §§ 5. 7). 

Nur wenn diese vier Bedingungen erfttUt waren — und aueh 
bier wie beim pater ist das Znsammentreffen der Kautelen 
knmulativ zu fassen — , durfte der Mann hoffen, in erlaubter, 
daher straf loser Weise den Ehebrecher getOtet zu haben (e. 3 
§ 5 a. E). Hatte er aber, ohne diese Eautelen inne zu balten. 



^ Wer der Trager der Jnrisdiktion war, darUber ist beim Ehebnichs- 
prozesse gehandelt worden. 
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ihn ersehlagen, so wnrde ihm bei Beurteilung der Tat der 
Affekt, in dem er gehandelt, als strafmilderad angerechnet. 
Wenn der Mangel der Premeditation d. i. der der Tat voran- 
gehenden, ktthlen, alle UmstHnde abwftgenden t)berlegang ganz 
allgemein zagansten des TUters bewertet wird, z. B. beim Rauf- 
handel \ am wieyielmehr muB da der leicht yerstHndliche AfFekt 
des schndde betrogenen Ehemannes in die Wagscbale fallen. Er 
war allerdings strafffiUig — ^quamvis homicidinm perpetratum 
sit^ heifit es c. 4 Cod. Just. IX 9, denn der Affekt schliefit 
den dolns nicht aus — allein die Strafansmessung war eine 
viel mildere. £s wurde bei ihm Cberschreitung der ihm zu- 
stehenden Rachebefugnis angenommen („cum . . . quia plus 
fecerit, quam quia vindicare se non debuerit, puniendus sit^ 
I 39 (38) § 8 ebd.). So c. 3 § 6 unseres Titels. Dasselbe gait, 
wenn der Mann, dem julisehen Gesetze ganz zuwider, seine 
im Ehebruch betroffene Frau im AfiPekt ersehlagen hatte. So 
c. 10 und c. 12 § 4 unseres Titels «. 

Wenn der Mann den tlberraschten Buhlen aber nieht t5ten 
darfte oder nicht tOten wollte, so gab ihm das fttnfte Kapitel 
der lex Julia die Befugnis, ihn 20 Stunden lang hintereinander 
festzuhalten, damit wslbrend dieser Zeit die Nachbarn herbei- 
gerufen wttrden, welehe dann im Prozesse als Zeugen aussagen 
konnten, daB der Buhle im Ehebruch erwischt worden sei 
(I. 26 (26) Pr. und § 4 ebd.)^. An die Stelle der TOtungs- 
befugnis, die entweder vom Gesetz dem Ehemann versagt war 
oder von ihm nicht in Anspruch genommen wurde, trat so das 
Kecht zur Festnahme behufs Sicherung des Beweises im be- 
vorstehenden Prozesse. Wir haben auch hier eine Uber- 
raschende Analogic zum deutschen Recht^. Yon einer rechts- 



1 Vgl. Studie I des Verf. 100. 

■ Der Affekt wird in unsern Exzerpten treffend wiedergegeben mit 
den Wendungen: ,inconsulto calore" (c. 3 § 6), ^honestissimo calori' 
(c. 10), .impatientia justi doloris" (c. 12 § 4). 

» Vgl. Paul. Sent II 26 § 3. * Brunner, R. G. U 484. 

Triebi, BtadienzarLexDei. II. ^5 6 
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widrigen Tat (Injurie, Vergewaltigung usw.) konnte bei dieser 
Freiheitsberanbung keine Kede sein, da der Mann in AastiboDg 
zul&ssiger Selbsthilfe handelte. Auf jeden Fall dorfte der 
Mann den in flagranti ertappten Ehebrecher nicht laufen lassen: 
tat er das, so war er ebenso einer Klage wegen Enppelei au&- 
gesetzt, als wie wenn er seine Frau nach T5tang des Buhlea 
nicht sofort entlieB (I. 25 (24) § 1 ; 1. 30 (29) Pr. ebd.; 1. 37 § 1 
D IV 4 and c. 12 § 7 unseres Titels). Hatte der Mann das 
ehebrecherische Paar in flagranti ertappt, so war ihm die £in- 
rede, dafi er von dem ehebrecherischen Treiben nichts gewoBt 
babe, oder wenn ihm auch Mitteilangen dartiber zugegangCD 
seien, er daran nicht geglaubt babe, radikal abgeschnitten. 

Befugt zur Totang war der Ehemann als solcher ohne 
Rtlcksicht auf seinen status familiae, also auch dann, wenn er 
selbst noch filius familias war (c. 3 § 2 und 1. 25 (24) § 2 ebd.)- 
Es besteht daher bezUglich der Totungsbefngnis dieselbe Aas- 
dehnung beim vir, wie wenigstens Paulas auch beim pater 
angenommen hatte (c. 12 §§ 2. 7)^ Daraus ergibt sich, 
dafi der Ehebrecher unter Umsttoden niehrfach bedroht war: 
vom pater familias, vom filius familias pater and vom vir, von 
diesem unter der Voraussetzung, dafi er einer der in der ersten 
Kautel besprochenen Personenklassen angehOrte. 

Fragen wir nun zum Schlufi nach dem Grande, weshalb 
die lex Julia gegenttber dem bisherigen Bechtszustande so 
einschneidende Anderungen traf. Die Tendenz des Gesetzes, 
die private T5tungsbefugnis mOglichst einzaschrftnken and die 
straf lose tlbung des Racherechts m5glichst zu erschweren, ist 
des Blitsels L5sung. Daher erwidint das Gesetz an erster 
Stelle den pater und erst an zweiter den vir. Daher wird 
dem Vater besonders die Bedingung fUr die Erlaubtheit der 
TOtung des Ehebrechers gestellt, dafi er in einem Zage aach 



^ Analog war auch die Anklagebefugnis auf den filioa familial 
maritus ausgedehnt 1. 6 § 2 u. 1. 38 (37) ebd.). 
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seine eigene leibliche Tochter, sein Kind, erschlage: eine Be- 
stimmuDg, welche aaf die natUrliehe Liebe des Vaters zu 
seinem Einde speknlierte (1. 23 (22) § 4 ebd.). Daher wurde 
dem Ehemanne die TOtung der schuldigen Fran ganz unter- 
sagt, and die des Bnhlen nnr anter kumulativen Zusammen- 
treffen von nicht weniger als vier Eautelen gestattet. Die Lex 
woUte den hitzigen, ungestUmen, im Fener sinnlicher, eifer- 
stiehtiger Leidenschaft entbrannten Ehemann, welcher mit 
seinem Entscblnsse rasch bei der Hand ist (^facile decernentis'' 
ebd.), von der Rachetibang mOglichst fernhalten, daher stellte 
sie ihn in bezng aaf die TOtangsbefagnis schlechter als den 
Vater, wahrend bei den anderen Befugnissen dem maritus als 
dem mehr Yerletzten anstandslos der Yortritt vor dem pater 
gelassen warde, z. B. wenn beide gleichzeitig die Anklage 
erhoben K 



> L 2 § 8 ebd. 
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g 10. Dm gtnprnm. W«rt, Begriff* Oeschlchte dee DellktB, 
besoiiders in Bom, Tatbestand vnd Strmfe. 

1. Der Titel V ftthrt die Oberschrift: „De stopratoribns'. 
Damit sind diejenigen gemeint, welche ein stupram begehen. 

Was dieses Wort betrifft, so hat es bis jetzt alien etjmo- 
logischen Forschungen unttberwindlichen Widerstand entgegen- 
gesetzt. Wir k5nnen daher sofort znm Begriff ttbergeben. 

2. Anfftnglich hat dem stuprum eine Beziehnng zn ge- 
schlechtlichen Delikten gtozlich fern gelegen. Das geht aas 
den Angaben des Festus und Paulas Diaconas hervor^ Sie 
berichten uns, dafi die Alten stupram „pro turpitudine'' ge- 
braucht haben. Insbesondere werden uns zwei Stellen aos 
Naevius angefUhrt. An der ersten heifit es: ^Seseque ii perire 
mavolunt ibidem quam cum stnpro redire ad suos populares^ ; 
die zweite lautet : ,,Sin iUos deserant fortissimos viros^ magnum 
stuprum pro populo fieri per gentes'^ SpHter erscheint dann 
stuprum in der Bedeutung ,,Unzucht, Keuschheits?erletzQng" 
schleehthin. So wird stuprum als Bezeichnung flir jene ge- 
schlechtlichen Vergehungen der Frauen und MlUiner gebraacht, 
gegen welche z. Z. der Republik die Adilen eingeschritten 
sind. In ebendemselben weiten Sinne gebranchen aach die 
Pandektenjuristen das Wort. Sie berufen sich fbr die An- 
wendung in diesem begrifflichen Umfange aaf die lex Jolit 
de adulteriis, welche ,,stuprum'' and ,,adulterium" unterschieds- 



1 Ed. MUller 317 e cod. Farn. und 316. 
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los gebranche. So Modestinas (1. 101 Pr. D L 16), Papinian 
(1. 6 § 1 D XLVIII 5). Sie bemerken aber anch, daB die 
eigentliche Bedeutang yon stuprum eine engere sei, dafi die 
angastische Lex das Wort nur miBbr^ucblieh so weit fasse; 
denn eigentlich sei ein adulterium nur bei einer nupta, ein 
stuprum nur bei einer virgo oder vidua, also bei einer unver- 
heirateten Frauensperson mOglieh. Vgl. 1. 35 (34) § 1 ebd. 
Ganz in demselben Sinne heifit es bei Nonius Marcellus, dafi 
das stuprum naeh der Meinung der veteres auch das adul- 
terium umfafit babe, dafi aber nunmehr dasselbe nur mit einer 
„vidua" zustande komme, d. h. mit einer alleinstebenden 
Frauensperson ^ Leider lufit uns die handschriftliche t)ber- 
lieferung der „Etymologien^' des hi. Isidor von Sevilla, welche 
sonst wertvolle Momente zur Bestimmung romisch-rechtlicher 
Begriffe liefern, im Stich. Grade in den besseren HSS ist 
hinter „8tuprum'^ (V 26) eine Lticke ^. Das crimen oder fla- 
gitium stupri gegen unverheiratete Frauenspersonen kann sine 
vi und vi verQbt werden. Im ersteren Falle fftllt das Delikt 
unter die lex Julia de adulteriis (§ 4 Inst. IV 18), welche, 
wie wir gesehen haben, eine lex satura ist ^, im zweiten Falle 
unter die lex Julia de vi publica und wird dann als „Notzucht'' 
definiert (1. 3 § 4 D XLVIII 6). Historiker gebrauchen stuprum 
in demselben Sinne, aber ohne diese rechtliche Qualifizierung 
als „Vergewaltigung'' z. B. im Kriege. So erzahit Sallust 
(Hist. Fragm. Ill c. 5 § 15) bei der Darstellung des Gladi- 
atorenkrieges: „Ac statim fugitivi contra praeceptum ducis 
rapere ad stuprum virgines matronasque^^ Als crimen stupri 
wird ferner noch die Ehe zwischen dem Sohne und der Kon- 
kubine seines Vaters in c. 4 Cod. Just. V 4 bezeichnet, welche 



1 £d. Mercier 456. 

> Migne P. Lat. LXXXII 210. 

• In der Cberschrift zu tit. 9 Cod. Just. IX sind die Worte: ,de 
stupro* von den Kompilatoren hinzugefUgt, wie das die Cberschrift zu 
tit, 7 Cod. Theod. IX ergibt. 
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aber begrifflich einen qaasi-incestas darsiellt, nachgebildet der 
Ehe zwischen Aszendenten und Deszendenten ^ 

Der Begriff des stuprum erscheint aber anch in bezug anf 
mannliche Personen. Nnr in dieser Bedentang kommt das 
Delikt im tit. V unserer Eompilation zar Besprechnng. Die 
Romer verstanden darnnter jene perverse Neigung eines Hannes, 
welche wir HomosexnalitUt bzw. Knabenliebe nennen. Daher 
wird das Delikt gew()hnlich mit einem entsprechenden Beisatz 
versehen; ^stnprum cum masculo" (1. 9 (8) Pr. D XLVUI 5), 
^staprum in pnero^ (1. 35 (34) § 1 ebd.), oder es wird verbal 
nmschrieben, wie : ^cam mascalis infandam libidinem exercere^ 
(§ 4 Inst. IV 18), „pati muliebria" (Tac. Ann. XI 36), oder auf 
andere Weise gekennzeichnet, wie in der kaiserlichen Eon- 
stitntion nnseres Titels (e. 3 § 1) mit: „contaminatio pndoris 
in viro' effeminati'' ', „nihil discretum habere cum feminist 
(c. 3 § 2) d. h. den Unterschied der Geschlechter verwischen. 
Vgl. c. 30 (31)- Cod. Just. IX 9. Das war in Rom stets der 
Begriff des stuprum cum masculo. Das Delikt bestand in 
KnabenschlLnderei bzw. Mifibrauch einer Person mUnnlichen 
Geschlechts durch einen Mann zu Lustzwecken. Eine hohere 
Bedeutung hat das stuprum cum masculo bei den R5meni 
niemals gehabt, wie etwa die Psldophilie bei griechiscben 
Stammen zu bestimmter Zeit^. Die weibliche Homosexualitat, 



1 Seckel, der neue Herausgeber des Lexikon von Heumann ver- 
steht 559 UDter dem crimen stupri an jener Stelle eine Ehe, welche 
wegen aufierehelicher Schwilgerschaft verboten sei. Dabei ist voraus* 
gesetzt, daB der Vater die Konkubine neben der uxor gehalten hahe. 
Das war in Rom verboten. Gemeint ist vielmehr an jener Stelle die 
Deszendenz aus dem ehegleichen Konkubinat. 

' Gothofred liest mit einer Anderung der Satzkonstruktion geist- 
reich, aber handschriftlich nicht begrtindet .inviros' und versteht dv- 
unter .Nichtmanner* (Comment. II 63). 

* „Effeminatus" heiBt in diesem Zusammcnhange immer: „weiblich 
gemacht^' im Sinne von: „die Stelle des Weibes vcrti'etend, weibliche 
Funktionen verrichtend^S 

^ Eine eigentUmliche Bezeichnung findet sich nocb bei Paul. Diac. 
(ed. MUller 110): „Inter cutem flagitatos dicebant antiqui mares^ qai 
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die sog, Lesbische Liebe, wurde in Bom strafrechtlich ignoriert, 
ganz so wie bei una (R. Str. 6. B. § 175), womit nattirlich 
Qicbt gesagt sein soli, dafi nicht aucb dieses Laster in Bom 
bekannt gewesen wsire. 

3. In bezug anf die Geschichte dieses Deliktes mOgen einige 
Satze gentlgen. Bereits im Altertum besch&ftigte man sich 
mit der Frage nach dem Urheber bzw. nach der Heimat der 
Paderastie. So gibt z. B. Athenaeas in seinen Deipnosopbisten 
(Kill) die Insel Kreta als die Mutter des Lasters an. Yon 
hier aus sei dasselbe zu den Griechen gekommen. Den BQmern 
sei, wie andere meinen, diese Perversitlit durch GroBgriechen- 
land vermittelt worden. Alle diese Nachrichten sind mehr 
oder minder schwankende Sagen, welcbe fUr nns keinen grofien 
Wert baben. Aber den Eindrack gewinnen wir aus ihnen, 
als ob jedes Yolk, welcbes sich dieses Wollustlasters zn 
schamen batte, die Schuld daran anf fremde Yolksstftmnae ab- 
schieben m5cbte, welcbe es bei ihm importiert bsitten. 

GrewiB kOnnen wir die M()glicbkeit einer solcben Ansteckong 
nicht bestreiten. Aber verkebrt ware es, das Yorhandensein einer 
solcben Lustseuche bei einem bestimmten Yolke ansschliefi- 
lich anf Import znrflckzaftthren. Wie jede Epidemic, so setzt 
aacli die sittliche einen empfUnglicben Boden voraus. Herrscht 
bei einem Yolke Polyandrie, ist das Weib zurtlckgesetzt, ist 
mit einem Worte der Begriff der Ebe korrumpiert, so wirken 
diese natiOnalen Anscbauungen auBerordentlicb gttnstig flir die 
Aufnabme bzw. fttr das Anftaucben dieses Lasters. — Endlicb 
f^Ut bierbei noch die Meinung der modernen Medizin ins Ge- 
wicht, wonach der homosexuelle Geschlechtstrieb bei nicht 
wenigen Individnen angeboren erscheine. Es werden also in 



stuprum passi essent'^ Damit ist zu vergleichen die Erklarung des- 
selben Autor (ebd. 113): „Intercutitus — vehementer cutitus id est valde 
stapratus". Wir werden an eine sadistische Auspriigehing zu denken 
haben. Ygl. Usener, Italische Yolksjustiz im Rbein. Mus. LYI (1901) 
15. Tert De pallio c. 4 bei Migne, II 1042. 
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concreto mehrere Faktoren zusammenwirken, am die Existenz 
dieser Seucbe zu erkl&ren. Daher eracheint das Laster ancb 
unabh&ngig von Elima, Religion und Verfassung bei den ver 
scbiedensten Y^lkern. 

Geradezu plastisch tritt unB die Wahrheit dieses Satzes in 
unserem Titel Y entgegen, indem der Redaktor mit der Norm 
des levitischen Rechtes beginnt: „Qai manserit cam masculc 
mansione maliebri . . .^, und dann inbaltgleiche Exzerpte de* 
rOmischen Rechtsqaellen anftlgt. 

Es ist bekannt, dafi der hi. Paalas besonders dieses Laster 
sich aafs Kom genommen hat. In seiner Yaterstadt Tarms 
hatte dasselbe einen erschreckenden Umfang angenommen^, 
nicht minder in Korinth ^, wo der hi. Paalus im Winter bhfdS 
seinen Brief an die ROmer schrieb. In der Darstellang des 
gttttlichen Zomgerichtes tlber das Heidentam (R5m. I 24~-32) 
ftlhrt er den Gedanken ans, daB Gott die Heidenwot znr 
Strafe filr ihren Abfall vom Schopfer, also flir ihre rdigiSse 
Unnatar, in die sittliche Unnatur tiberliefert habe. Die Weiber 
button den natUrlichen Gebraach ihres Geschlechtes fn einen 
widematttrlichen verwandelt, ihr Geschlecht entebrt, indem sie 
mit Weibem amgingen. In gleicher Weise button aucb die 
M&nner den natUrliehen Gebraach verlassen and seien in wider- 
natUrlicher WoUast gegen einander entbrannt, indem Manner 
an MUnnem Schandtaten vollftthrten. 

Die Exegeten hat dioFrage besch^ftigt, warum der hl.Panlns 
das Laster der Weiber bier yorangestellt habe. Wenn ttber- 
haapt der Yoranstellung eine besondere Idee zagrnnde liegi, 
ob dann nicht dadurch angedeutet sein kOnnte, daB das Weib 
aach auf dem sittlicben Gebiete den Anfang mit der Unnatnr 



^ YgL Rosenbaum, Die Lustseuche im Altertum, Halle 1839 13$. 

■ Vgl. 1. Cor. VI 9 und 1. Tim. 1 10, wo Paulus von den „tfp<rf»o»oftm'- 
spricht, welches Wort genau nach der LXX zu Lev. XX, 13; rUtti 
uQffevos noitriv yvvantog^^ gebildet ist Vgl. Th. Nageli, DerWort- 
sebatz des Apostels Paulus. Gttttingen 1905, b. h. v. 
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gemacht babe and dadarcb, daB es sicb der g5ttlicben Ordnung 
entzog, aacb den Mann in diese Unnatnr verstrickt babe? 
Falls dieser Gedanke Anspracb anf Beacbtnng bat, dann wtirde 
er mit jener Ansicbt zusammenzustellen sein, nacb welcber 
das Laster der Homosexualitftt von Weibern ausgegangen sei 
and zwar yorztiglicb von den Orientalinnen, welcbe zam Mifi- 
braucb der Nator zn alien Zeiten sicb als besonders geeignet 
nnd geneigt erwiesen bfttten^ 

Was speziell Rom betrifft 2, so finden wir vereinzelte Fiille 
von staprnm cum mascalo sebon frtib. Die erste ErwUbnnng 
datiert ans dem Jabre 433/321. AnsfUbrlicb wird dann der 
Fall des plebejiscben Adilen C. Scantinius Capitolinus erzftblt 
ca. 529/225. Dieser batte dem nnmttndigen Sobne seines Amts- 
genossen, des kuraliscben Adilen M. Claudius Marcellus, un- 
sittlicbe Antrage gestellt. Desbalb wnrde er von letzterem 
vor Gericbt gezogen. Ungeacbtet der Unverletzlicbkeit seines 
Amtes — denn ancb die Adilen waren sakrosankt — wurde 
die Einleitung eines Prozesses gegen Scantinius genebmigt, 
und der Prozefi endigte, obscbon der Knabe aus Scbam kein 
Zeugnis ablegte, mit der Verurteilnng des Scantinius zn einer 
Geldstrafe, von der Marcellus ein Weibegescbenk stiftete. Diese 
FiLlle blieben aber immerbin seltene Ansnabmen. Wie die 
gescblecbtlicben Delikte in jener Zeit tiberbaupt, so fand aucb 
der Mifibraucb mtonlicber Personen seine Abndung in den 
Surrogaten der Strafrecbtsordnung, welcbe wir beim adulterium 
kennen gelemt baben. 

Der Umscbwung zum Scblecbteren trat aucb in dieser Be- 
ziebung mit dem zunebmenden Reicbtum der R5mer ein. Gegen 



^ Vgl. Schrader, Reallexikon 439. 

' Das V^esen der griechischen Knabenliebe ist bis jetzt in voUem 
Umfange noch nicht genUgend aufgeklart. Jedenfalls mttssen wir eine 
reinere, hOheren politischen Zwecken dienstbar gemachte und eine ganz 
entartete, der gemeinsten Wollust dienende unterscheiden. Vgl. Bern- 
hardy, GrundriB der griechischen Literatur 5- Auflage, bearbeitet 
Ton Rich. Yolckmann, Halle 1892 I 58 ff. 
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das immer mehr um sicb greifende Laster ward ein Spezial- 
gesetz gescbaffen, die lex Scantinia, welche wir mil Sicherheit 
nicht ZQ datieren vermttgen. Fast steht aber, dafi sie in 
republikaniBcher Zeit erlassen worden ist. Ibr Name ist viel- 
leicht von dem oben erztthlten SpezialfaU bergenommen. Dnrcb 
diese Lex ist anser Delikt ein delictum sui generis geworden 
und speziell aus dem weiten Begriffe der ininria ausgeschiedeD, 
Der kriminellen Strafrecbtsordnnng geb5rte die Lex noch nicbt 
an, sondem immer noch der zivilrecbtlichen : denn erstere 
setzte bekanntlich erst ganz am Aosgange der Repoblik ein. 
Die Lex war daber nicbt, wie Wftcbter irrttlmlicb meint^ 
eine lex iudicii publici ttber dieses Laster, wie etwa die lex 
Cornelia de sicariis. Durcb die lex Scantinia wnrde ein regel- 
maBlges Verfabren eingefbbrt, also b5cbst wabrscbeinlich noch 
ein Zivilverfabren. AuBerdem warde eine besondere Strafe 
auf dieses Delikt gesetzt, welcbe aber ebenfalls wie bei der 
Privatklage wegen iniuria bloB in Geld bestand. Das jnlische 
Ebebracbsgesetz bat diese lex Scantinia nicht beseitigt; denn 
diese bestand noch in den ersten Jabrbanderten der Kaiser- 
zeit fort. So bezicbtigt z. B. Tertullian (De monogam. c. 12)- 
den „episcopas Utbinensis" der Pilderastie, indem er von ihm 
sagt, dafi er die lex Scantinia nicbt geftirchtet babe. Alter- 
dings bracbte die augastische Lex Uber den Ebebrueb be- 
dentende strafrechtlicbe Neuerungen in bezug auf unser Delikt 
So bestimmte 1. 9 (8) Fr. D XLVIII 5, dafi derjenige, welcher 
dem stuprum cum masculo durcb Scbaffung der 5rtlicben6e- 
legenbeit wissentlicb Yorscbub leiste, ^quasi adulter^' bestrafl 
werden soUe, d. b. kriminell nacb Mafigabe der lex Julia. 
Aus solcben eine Neuerung involvierenden ZnsHtzen kann man 
aber noch nicbt mit Wacbter (a. a. 0.) scbliefien, dafi die 
lex Julia vom stuprum cum masculo ebenso meritorisch ge- 



1 Abhandlungen 174. 

2 Migne, II 947. 
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handelt babe wie vom adnlterium oder yom stuprum gegen 
ebrbare Frauenspersonen. 

4. Was den Tatbestand betrifft, so sind die Merkmale 
des stuprum fast identisch mit denen boim adulterium. Da 
der Tatbestand des stuprum an weiblicben Personen aber 
gradezu vorbildlich ist ftir den des stuprum cum masculo, so 
m5ge zunachst der erstere dargestellt werden. 

Zwar wird auch die Sehw&chung einer Sklavin ^stuprum*^ 
genannt, aber dieses Delikt ist ein Privatdelikt und wird durch 
Privatklage seitens des Herrn geltend gemacht, entf^Ilt also 
dem Rahmen der julischen Lex. Noch Diocletian und Maximinian 
haben in einem Erlasse vom Jahre 291 bekundet, daB die 
Befriedigung zflgelloser Begierden an Sklavinnen viel mehr 
dem moralischen Rufe des stuprator schade, als seinem btirger- 
lichen (c. 24 (25) Co*d. Just. IX 9). Rechtsfolgen im Sinne der 
julischen Lex treten ftlr den stuprator erst dann ein, wenn der 
weibliche Teil frei ist und unter Keuschheitspflicht steht. So 
1. 6 § 1 D XLYIII 5: ^Inter liberas tantum personas . . . 
stuprum passas lex Julia locum habet^ (ygl. 1. 35 (24) ebd.) 
und § 4 Inst. IV 18: „sed eadem lege Julia etiam stupri 
flagitium punitur, cum quis sine vi vel virginem vel viduam 
honeste viventem stupraverit.^ Diese beiden Erfordemisse 
bei Frauenspersonen werden in den QuelleU gewOhnlich negativ 
ausgedriickt und in die Worte zusammengefafit : „in quas 
stuprum non committitur" (1. 1 § 1 D XXV 7). Der Geschlechts- 
umgang mit einer solchen weiblicben Person war daher recht- 
lich erlaubt entweder in der Ehe oder im Konkubinate, bier 
aber nur unter Beobachtung der Formvorschrift, da6 derselbe 
vor Zeugen ausdrUcklich erklart sein mufite (1. 3 Pr. ebd.). 
Sonst war das stuprum an einer ^honestae vitae et ingenna 
mulier" (ebd.) nach der lex Julia straf bar. Straffrei war das 
stuprum in einem solchen Falle, wenn die matrona sich bei 
den Adilen in das Offentliche Dirnenregister hatte eintragen 
lassen und so die „licentia stupri'^ erwirkt hatte. Dieser 
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BechtsfOrmlichkeit lag der Gredanke zagrande, daB keine freie, 
ehrbare RQmerin so schamlos sein k5nne, urn dieser ^professio 
flagitii'', wie Tacitns (Ann. II 85) klassisch sagt, sich zn nnter- 
werfen. Ahnlich wird anch die ratio der Formvorschrift fvlr 
den Konkubinat der freien, ehrbaren ROmerin gewesen seio. 

Zu diesen beiden Merkmalen des objektiven Tatbestandes 
mu6te subjektiy hinzukommen die Eenntnis derselben. So 
heiBt es in den uns erbaltenen Worlen der Lex: ,,ne quia 
post hae . . . stnprnm facito sciens dolo malo^' (I. 13(12) 
D XLYIII 5). Fehlte bei einem complex diese Kenntnis, so 
konnte er natlirlich nicht wegen stuprum bestraft werdeiL 
So z. B. war jene freie, ehrbare Frauensperson, welche sich 
durch falsche Vorspiegelnngen yon einem bereits verheirateten 
Manne zur Ehe hatte verleiten lassen, frei vom crimen stapri, 
da sie ja meinte uxor zu sein (c. 18 § 1 God. Just. IX 9). Dieser 
Tatbestand erstreckte sich ebenso anf Teilnahmshandlangen, 
wie z. B. die Bereitang der Ortlichen Gelegenheit (1. 12 (12), 
1. 9 (8) ebd.) 

Inhaltlich dasselbe ist beztiglich des Tatbestandes beim 
staprum in masculo zu sagen. Strafrechtlich wurde dasselbe 
nur beachtet, wenn es an einem „mascalus liber^ verttbt worden 
worden war. So c. 2 § 1 unseres Titels. Paulas (Sent. V 4 
§ 14) drUckt dasselbe aus, wenn er znm Tatbestande einen 
„puer praetextatus" verlangt, d. h. einen zum Tragen der 
praetexta berechtigten, also einen Freigeborenen im Gegensatze 
zum Unfreien und Freigelassenen. 

5. Endlich sei noch liber die Str afen ftlr staprum cam mas- 
culo berichtet. Die lex Scantinia setzte ihrer zivilrechtlicheD 
Wertung des Delikts entsprechend nur eine Oeldstrafe fest 
Ob die julische Lex fiber den Ehebruch auf unser Delikt eine 
Strafe gesetzt babe, wissen wir nicht. Die Angabe in § 4 
Inst. IV 18, wonach diese Lex die Enthauptung bestimmt babe, 
ist l&ngst als Interpolation erkannt. Es ist auch ausgeschlossen, 
daB bereits dieses Gesetz die Todesstrafe unserem Delikt an- 
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gedroht habe. Die lex Julia war eine lex judicii pablici ans 
der Zeit des Oberganges der Repablik in den Prinzipat and 
kannte daher die Todesstrafe fttr rOmische BUrger nieht. Erst 
in den Verordnungen des 3. Jhrh. ersebeint die kapitale Strafe, 
welehe dann aber extra ordinem verbUngt wurde, wie Paulas 
(Sent y c. 4) verschiedentlieh hervorhebt. Dagegen bat das 
aagostisehe Gesetz aaf Beihilfehandlangen zum stupram earn 
mascnlo, wie bereits erwiihnt, kriminelle Strafen gesetzt. Bis 
am die Mitte des 3. Jhrh. war anser Delikt nar dann mit 
einer Kapitalstrafe and zwar mit der Todesstrafe bedroht, wenn 
es gegen den Willen des MiBbrauchten begangen worden 
war. So Paulas in c. 2 § 1 unseres Titels. Noch genauer ist 
derselbe Jurist in seinen „Sentenzen" (V 4 § 14), wo er sagt, 
daB das stuprum an einem puer praetextatus, wenn das Delikt 
vollendet sei, mit dem Tode bestraft werde, der Versuch hin- 
gegen mit Deportation. Die Yerschiedenheit des wirklichen 
Erfolges der Tat kam also in der Yerschiedenheit der Strafen 
zum Ausdruck. Beide sind kapitaler Natur, da der dolus in 
beiden vollendet ist, das widerrechtlich gewoUte Delikt ist 
aber im zweiten Falle in den Yorbereitungshandlungen stecken 
geblieben. 

Aber auch der mifibrauchte Teil fiel, falls er sich frei- 
willig hatte yerfUhren lassen, in Strafe. Paulus berichtet in 
unserem Titel (c. 2 § 2), dafi die H&lfte des YermOgens kon- 
fisziert wurde. AuBerdem verlor der stupratus in solchem Falle 
die Fahigkeit, tlber den gr5Beren Teil seines nicht konfis- 
zierten YermOgens ein Testament zu errichten; er war also 
blofi in bezug auf einen kleinen Teil seines YermOgens testa- 
bills. 

Erst die christlichen Kaiser griffon dieses Laster rttcksichts- 
los and mit starker Hand an^. In einer Konstitution ,,ad 



> Gothofred gibt in seinem Rommentar (II 59 s.) eine gate Ober- 
sicht Uber den Kampf der rOmischen Kaiser gegen dicse Hydra. 
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populum^ (sc. urbis Bomae) drohten Konstantius nnd Konstans 
i. J. 342 den an einem solchen Delikte Beteiligten die sehwersten 
Strafen an (c. 3 Cod. Theod. IX 7 = c. 30 (31) Cod. Just. 1X9). 
Wie die Worte: ^inbemus insurgere leges, armari inra gladio 
ultore..^ andenten, ist die Enthanptung die angedrobte 
Strafe. Zweifellos trifft beide Beteiligte die gleiche Strafe, 
den Mifibrauchten wie den Mifibranchenden. Das Moment 
etwaiger Ungleichheit in der sittlichen Verschaldang findet 
keine Beachtung. Die Konstitation steht offenbar aaf dem 
Standpunkt, da6 bei diesem Delikte in der Begel beide com- 
plices gleiche Scbuld tragen. Auf den Umfang der Ansbrei- 
tang dieses Lasters weist besonders der Umstand bin, daB 
die Kaiser sich direkt ,,ad popnlam" wenden. 

Im Jahre 390 erliefien die Kaiser Valentinian IL, der 
Jttngere, Theodosins I. and Arcadias an den Vicarias der 
Stadt Rom eine Konstitation, welche sich ebenfalls gegen die 
Homosexaalitftt wandte and welche die Beteiligten mit dem 
Feaertode belegte and zwar in Offentlicher Hinricbtnng. 

Diese Konstitation findet sich aasftlhrlich in anserem Titel 
(c. 3) and abgekttrzt im Cod. Theod. IX 7 c. 6. Han bat 
lange gestritten, ob anser Redaktor diesen ErlaB dem Cod. 
Theod. entnommen babe, wie die beiden Worte : „item Theo- 
dosianas^ am Ende der dicta aactoris zwischen c. 2 and c. 3 
nahe legen, oder aber, ob er denselben ganz anabh&ngig yom 
Theodosischen Gesetzbache aas einer anderen Qaelle mitteilt, 
sei es aas dem Archiy der StadtprHfektar oder aas einer 
Novellensammlang oder sonstwoher. Bei ersterer Annabme 
mttBte ansere Kompilation offenbar nach der Pablikation des 
Cod. Theod. verfafit sein, also nach 438, bei der zweiteo 
Annahme aber Tor 438. Heate ist allgemein anerkannt, daB 
unser Kompilator den Cod. Theod. gar nicht gekannt bat; 
sonst h^tte er ihn an anderen Stellen unbedingt zitiert. Daraus 
folgt aber, daB die Worte: „item Theodosianas^ von einer 
sp&teren Hand interpoliert sein mttssen. Endlich ist heote 
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festgestellt, daB, da die Kategorien der handschriftlichen Dber- 
lieferung des Cod. Tbeod., welche bier beim Bacb IX in Be- 
tracht kommen, das sind 8owohl die HSS des westgotischen 
Auszugs, als die vatikanisebe des reinen Tbeodosiscben 
Codex selbst, in der verstUmmelten Form durcbaus tiber- 
einstimmen, die Redaktoren des Tbeodosiscben Gesetzbacbes 
jeue Konstitution tlberbanpt nicbt vollstandig aufgenommen 
haben, sondem eben nur in jener auf uns aus verscbieden- 
artigen Qaellen gekommenen Yerklirzung. Daraus erkl^rt es 
sieb ancb, daB die Sabskriptionen in unserer Eompilation und 
in dem Anszug des Cod. Tbeod. ganz verscbieden sind : denn 
es ist nnbestritten und unbestreitbar^ daB die Subskriptionen 
des Cod. Tbeod. von den Bedaktoren Uberarbeitet worden sind. 
Was endlicb die Strafen fttr unser Delikt ans spd.terer 
Zeit betrifft, so nabm Justinian die Entbauptnng in seine Kodi- 
fikation auf (§ 4 Inst. lY 18). An zwei Stellen in den 
Novelien kommt der Kaiser nocbmais auf unser Laster zurttck* 
Zun&cbst in nov. LXXVII cap. 1 Pr. Der Kaiser spricht im 
Hinblick auf den Untergang von Sodoma die Befttrcbtung aus, 
daB aucb in seiner Zeit die unnattlrlicben Ausscbweifungen 
ein solcbes Ende berbeiftlbren kOnnten. In cap. 2 wird dann 
der Pr&fekt der Kaiserstadt angewiesen, solche Frevler den 
h&rtesten Strafen zu unterwerfen. — An einer zweiten Stelle 
(nov. CXLI) wendet sich der Kaiser an die Bewobner von 
Konstantinopel und sucbt anl^licb des bevorstebenden Oster- 
festes besonders diejenigen zur Vernunft zu bringen, welcbe 
in dem stuprum masculorum ^verfault^ sind (^ouvaocirsvTac^). 
Beide Novellen sind aber mebr tbeologischen als juristiscben 
Inbalts und bringen daber flir die Kecbtsnormen unseres 
Deliktes nicbts Neues. 
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§ 11» Einleiteude Bemerknngen. 

Der Redaktor der Lex Dei reiht an das stuprum die incestae 
naptiae an d. h. die Lehre von den verbotenen Ehen. Nacb- 
dem er in tit. I— III das fttnfte Gebot des Dekalogs zagmnde 
gelegt hat, nimmt er als Basis der tit IV — VI das sechste 
Gebot und ffthrt in tit. VII mit dem furtum fort d. h. mit dem 
siebenten Oebote. Der Dekalog in seinen auf das Verh&ltnis 
znm NUcbsten sich beziehenden Bestandteilen bildet ja die 
Idee seiner Disposition. £s ist daher offenbar, daB er die 
incestae naptiae als Oeschlechtsdelikt anffaBt. Mit dieser 
Qualifizierung scheidet sich der Kompilator yon den rOmischen 
Juristen, welehe die Lehre von den incestae naptiae nicht 
prinzipiell ins Strafrecht stellen, sondem dieselbe vielmehr als 
Eheverbote bei der Lehre von der Ehe, also im Privatrecht 
behandeln. Zu den von der Rechtsordnang fllr das Zastande- 
kommen eines iustam matrimoniam geforderten Bedingongen 
gehOrt n^mlich aaeh das Nichtvorhandensein von Ehehinder- 
nissen. Was ein iastam matrimoniam ist, davon sprechendie 
rOmischen Jnristen bei der Lehre von der patria potestas. Die* 
jenigen Kinder nUmlich, welehe im iustam matrimoniam erzengt 
sind, fallen in die patria potestas. So Gains, Inst. I 55 ff., 
Ulpian, Fragm. tit. V. Ebenso ist in den Institationen Jastinians 
der Titel „De nuptiis** (X) eingeschoben zwischen tit. IX: ,,De 
patria potestate^' und tit. XI: „De adoptionibus^^ 

80 



§ 12. Der Inzest 81 

g 12. Der Iniest. Seiii Begriff, Etymologrle, Tatbestand nnd 

Bechtsfolgen* 

1. Das Substantiv incestns, us, Nebenform incestum, i, ist 
die Negation von castas, us, Nebenform castam, 1^ Wir 
miissen daher zunachst den Begriff des castas festzastellen 
sacben. Castas, us bedeutet begrififlich eine Abstinenz irgend 
welcher Art, aber aas religidsen Motiven. Diese Deutung 
wird tiberzeagend erwiesen durch die vonGellius (Noct. AttX 15) 
uns tlberlieferte Sakralordnnng fttr den Flamen Dialis. Im § 1 
beiBt es: ^Gaerimoniae impositae flamini Diali multae, item 
castas multiplices'^. Als Beispiel eines solchen castas wird 
unter anderm angegeben: ,,Gapram et carnem incoctam et 
hederam et fabam neque tangere Diali mos est neque nomi- 
nare^ (§ 12). Solche Abstinenzen legte man sich privatim 
aaf, da man darin eine Gewilhr gegen Gefahren sah^ In 
dieser Weise wandte man sich besonders an jene Gottheiten, 
welche als Better aas Erankbeit and Not, als Heil- and Scbutz- 
gutter galten. Yorzagsweise aber erscheint ein castas als 
wesentlicher Bitasbestandteil bei der offiziellen Festfeier za 
Lihren bestimmter Gottheiten. So begingen die Matronen in 
Kom alljahrlich im Aagast ein ^sacrum anniversarium Gereris^ \ 
ein Fest, welches nach der Angabe des Arnobias (Adv. 
Gentes II c. 73) ^ karz vor dem Hannibalischen Kriege einge* 
ftthrt worden war. Das Fest war ein vOllig griechisches, auch 
die Knltsprache war griechisch, es war ein Geheimgottesdienst, 
welcher nar den Matronen zuganglich war. Mit diesem anni- 
versariam war ein „castas^ verbunden. Uber den Inhalt des- 
selben behaaptete man^ bisher im Anschlnsse an Arnobius 



1 Auch castimonia findet sich im Sinne von castas oder castnm bei 
Liv. XXXIX 9, 4; Macrob. Saturn. I c. 23. 

■ So Varro bei Non. Marcellus (ed. Mercier) p. 197: „Et religiones 
et castas id possunt, ut ex periculo eripiant nos (nostro)". 

» Vgl. Liv. XXII 56, 4; XXXIV 6, 15. 

* Migne, P. Ser. Lat. V 929. 

B Z. B. Wissowa, Religion 246. 

T r 1 e b 8 , Stadlen xnr Lex Del. II. ^ 6 
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(ebd. V c. 16) i, daB der Gennfi des Brotes ftir die ganze Festzeit 
verboten war; es wurde aber anch vermntet, da6 dieEnthal- 
tung vom geschlechtlichen Umgange gefordert warde. AlIeJD 
die Woi*te des Arnobius a. a. 0. beziehen sich gar nicht auf eine 
Feier zu Ehren der Ceres, sondem auf eine solche zu Ehren 
der Kybele, der Gottermutter K Ob beim castus Cereris der 
BrotgenuB verboten war, wissen wir also nicht; daB aber die 
Abstinenz vom GescblechtsgenuB gefordert wurde, la&t sich 
als sicher annehmen. Zun&chst ist zu beachten, daB nur^ 
Matronen zu der Festfeier zugelassen wurden. Darunter sind 
hier ehrbare Ehefrauen zu verstehen, da sie die Kopfbander 
tragen, die vittae, das matronale Eennzeichen. Die Matronen 
muBten in weiBen Gewslndern erscheinen, der Farbe, welche 
die Reinheit symbolisiert. — Alsdann ist der Bericht Ter- 
tullians Uber die Priesterinnen der Geres von groBer Bedentnng. 
In der Schrift: „De monogamia^, in welcher TertuUian die 
montanistische AufTassung von der „Einheit^ der Ehe ver- 
teidigt, sagt er zum SchluB (c. 17), daB gegen diejenigeD, 
welche die Schwachheit des Fleisches zum Grund flir die 
zweite Ehe nehmen, sogar Heiden als Richter auftreten, die 
durch ihre in einmaliger Ehe bewiesene Keuschheit die christ- 
liche Unenthaltsamkeit besch&men („Gereris sacerdotes viveQ- 
tibus etiam viris et consentientibus arnica separatione vida- 
antur**)*. Diese Priesterinnen, nur Frauen griechischer Her- 
kunft^, wahrscheinlich aus Unter-Italien, denen aber das 



1 Migne, ebd. V 1113 f. 

« Vgl. Pascal in Hermes XXX (1895) 550. 

» Das ergibt sich aus Liv. XXXIV 6, 15, wo berichtet wird, diB 
das Anniversar in jenem Jahre ausfallen muBte, da alle Matronen in- 
folge der Niederlage bei Cannae Trauer batten, Matronen aber, die 
durch hausliche Trauer bedrlickt waren, von der Festfeier ausgeschlossen 
waren (Liv. XXII 56, 4). 

« Migne, II 953. 

» Cic. pro Balbo c. 24. 
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rdmische Btlrgerrecbt verliehen war, trennten sich, wenn sie 

verheiratet waren, fUr die Dauer ihrer priesterlichen Funktionen 

von ihren MUDnern. — Ferner aber legt die Angabe des 

Servius (zu Aen. IV, 58), dafi bei der Festfeier der Ceres in 

Rom weder die Benennnng „Vater", noch „Tochter" gebraucht 

werden darfte, weil dadurch die Vorstellung vom Genusse der 

vollzogenen nnd befrnchteten Ehe aasgelOst wurde, die An- 

nahme nahe^, dafi der castus Gereris gelegentlich des Anni- 

versars in der Abstinenz der r5mischen Ehefranen vom ehe- 

lichen Verkehr bestanden babe. — Dieser Schlufi wird noch 

▼erstfirkt durch den Hinweis anf das Fest der Ambarvalien, 

jenes altrOmische Staatsfest, welches alljahrlich zur Keinigung 

nnd EntsUhnung der Felder in der Form eines Fiurumganges 

abgehalten wurde. Die Festfeier gait, wie das natilrlich war, 

ebenfalls der Ceres bzw. vor der EinfUhrung des Cereskultes 

einer altitalischen Gottheit, welcbe der Ceres entsprach and 

mit ihr bei der Rezeption ihres Kultes zusammenflofi. Auch 

bier wurde Abstinenz vom Gescblechtsgenufi gefordert. Nach 

Tibull (Elegien II, 1, 11) waren n&mlich von der Feier aus- 

geschlossen diejenigen, „quis (= quibus) tulit faesterna gaudia 

nocte Venus"*. Der castus Cereris ist nicht, wie Jordan^, 

Wissowa^ u. a. annehmen, identiscb bzw. gleichbedeutend 

mit dem Jejunium Cereris", welches flberhaupt zu einem andern, 

erst im Jahre 563/19 angeordneten Feste der Ceres gehOrt. 

Ein „castum Cereris" wird auBerdem noch erwahnt von 

Festns s. v. Minuitur*. An dieser Stelle werden jene Anlasse 



1 Eine spiltere Zeit erklarte diese rituelle Vorschrift mythologisch. 
Kiinstlich und unhaltbar ist m. E. die Deutung, welclie BernhOft, 
Zcitschr. f. vgl. RW VIII (1889) 25 der Stelle gibt. 

* Hingewiesen sei hierbei auf die Analogic ira Alten Testamente, 
wonach jeder sich einen oder mehrere Tage seines Weibes enthalten 
mu Bte, bevor er sich dem Heiligen nahte. So Exod. XIX 15. Vgl. 
1 Sam. XXI 5; 1 Cor. VII 5. 

» Vesta 50 A. 5. 

* In Pauly-Wissowa R. E. Ill 1978 s. v. Ceres. 
B £d. MUller p. 154 e cod. Farn. 
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aufgezahlt, die von selbst cine zeitweilige Aufhebnng der 
Trauer herbeiftihrten, znnachst die Falle^ in welchen ^popolo 
lactus minuitur^, alsdann solche, in denen ^privatis Inctos 
minuitur^. Ala letzter Fall dieser Elasse wird genannt: „enm 
in easto Cereris est^. Diese Ansdracksweise l&Bt darauf 
scfalieBen, da6 der castas Cereris nichts UngewOhnliches war, 
ja wir werden nicht umhin k5nnen anzanehmen, daB ein 
solcher castas spHter eine regelm^ige d. h. periodische Er- 
scheiuang war. An einer Stelle bei Festas (ed. M filler 253) 
beiBt es n^mlich : ^Parimenstrio esse dicebantar, qai sacronim 
caasa toto mense in caerimoniis sunt, id est pari sunt certis 
rebus carendo^. An einer zweiten Stelle bei Paul. Diac. (ebd. 71) 
erfahren wir auch die Anzahl der Tage: ^Denariae caerimoniae 
dicebantur et tricenariae, quibus sacra adituris decern continuis 
diebus vel triginta certis quibusdam rebus carendum erat.*^ 
Damit ist die Notiz eines unbekannten Autors bei Suidas^ ZQ 
vergleichen, welcher s. v. MTjipmoxai berichtet, daB bei den 
ROmern wie vorher bei den Phrygiem der GOttermutter Kybele 
in jedem Monat eine Anzahl Tage heilig war, in denen man 
sich bestimmter Dinge entbielt. Qanz wie Festus schreibt 
auch dieser Autor jenen xaoieiat, wie er sich ausdriickt, eine 
reinigende Kraft zu. 

Es kann wohl auch kaum einem Zweifel unterliegen, daB 
die lUckenhafte, archaische Inschrift auf einem ErztSfelchen, 
welches jetzt im Museum zu Paris auf bewahrt wird: ,, . . . ereris 
ca . . .^ in demselben Sinne zu ergftnzen ist, etwa „(C)ereris 
csL{3tu8y Oder „ca(5<M)" oder „ca(5fe>)** oder sihnlich, nicht 
jfG9i{8ta€Yj wie Mom m sen annimmt^. 

AuBer diesem castus Cereris wird uns auch von einem 
castus zu Ehren der Isis und der Kybele berichtet. Dieser 
scheint allerdings in erster Keihe in der Abstinenz von Friichten 



1 Ed. Bernhardy, HaUe-BraunBchweig 1853 11 842. 

2 CIL I p. 207. ad nr 811 und VI p. U nr 87. 
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der Erde bestanden zu haben. So wendet sich Tertallian („De 
jejuniis" c. 16) an einen seiner (antimontanistischen) Gegner 
mit den Worten: „Ta nostris xerophagiis blasphemias ingerens 
casto Isidis et Kybeles eas adaequas^ K Ferner ist hier zu 
erwiihnen die Schilderung des Arnobins (V 16) Uber die 
orgiastische Pestfeier der „Galli", der Prieater der Kybele. 
Wie Kybele einst unter der Wucht des Schmerzes sich die 
Haare ausraufte, mit den Handen an die Brust scfalag, vom 
Brotgennsse sich enthielt (^ab Cereris fruge^), so tun dasselbe 
nunmehr ihre Priester, die Galli. Diese Abstinenz vom Brot- 
genufi warde von ihnen ^castus^ genannt'. 

Weniger genau wird der castus der Isis und der Kybele 
charakterisiert bei Hieronymus contra Jovinianum II 5, wo 
Jovinian die religiose Wertlosigkeit des Fastens behauptet und 
unter anderem von den Christen sagt, daB sie dabei auf den 
Wegen der Heiden wandeln: „De ciborum sibi placent ab- 
stinentia, quasi non et superstitio gentilium castum Matris 
Denm observet et Isidis ^^ Der castus zu Ehren der Isis und 
Kybele bestand nicht in der Enthaltsamkeit von Speisen ttber- 
hanpt, sondern nur in der Enthaltung von Brot und Gerealien, 
war also kein absolutes Fasten. Daher geifielt auch Hieronymus 
in dem Briefe ad Lactam ^De institutione filiae^ c. 10 unter 
offenbarer Bezngnahme auf obige Stelle den Fharisaismus der 
Verehrer der Isis und Kybele mit den Worten: „Faciunt hoc 
(es geraten auf Abwege) cultores Isidis et Kybeles, qui gulosa 
abstinentia Phasides aves ac fumantes turtures vorant, ne scilicet 
Cerealia dona contaminent^ ^. Doch dflrfte aber die Meinung 
kaum abzuweisen sein, daB wenigstens anf^nglich, wo sich 



» Migne, II 977. 

' nQuid temperatus ab alimonio panis, cui rei dedistis nomen 
castus?" Arnob. V 16. 

» Migne, XXUI 291. 

< Vallarsi, I 687 (epist. Nr. 107). Vgl. Haller, Jovinian in 
Harnacks ,Texte* N. F. II Leipzig 1899, Heft 2 23 A. 3. 
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ein solcher Pharisaismus noch nicht breit gemacht hatte, bei 
diesem castus auch der Verzicht auf den GeschlechtsgenoB 
gefordert wurde. In der Regel lanfen n&mlich auf sakralem 6e- 
biete die Gedankeng&nge parallel: wie der UnmaBigkeit die 
geschlechtlicbe Aasschweifang folgt, so dem Fasten die ge- 
schlechtliche Enthaltsamkeit. Warde ein Fasten gefordert^ 
dann kann man implicite auch auf Enthaltung vom (reschlechts- 
genufi scbliefien. Diese Annabme wird speziell in bezng anf 
den castas der Eybele urn so wahrscheinlicber, als die 65tter- 
mutter Keuschbeit verlangte. In der Selbstentmannnng ihrer 
Priester kommt zweifellos das religiose Prinzip des Verzichtes 
anf jeglichen gescblechtlicben Sinnengennfi zum Ausdmck, 
gegen dessen Verletzung sicb jene Priester unter alien Urn- 
stftnden sicber stellen woUten. 

Da die drei Gottbeiten Ceres, Isis and Kybele keine 
r5u)iscben sind, so glaubte man bis in die neneste Zeit, dafi 
ein solcber castus zu Ebren der Gottbeit in einem rein italiscben 
Kulte tlberbaupt nicbt vorgekommen sei, sondern erst spater 
gelegentlicb der Rezeption der Kulte griechiscber Gotter be- 
kannt geworden und in tlbung gekommen sei. Als daher 
Fabretti im Jabre 1860 folgende Inscbrift auf der Riickseite 
eines in Rom gefnndenen, jetzt im Museum der Universitat 
zu Bologna aufbewabrten Bronzepliittcbens publizierte: 

,,.... e . loucinai^ 

„. . . astud. facitud^, 
so erganzte Mommsen die Inscbrift in folgender Weise: 

y^(Jun(m)^ . loucinai" 

j^(d%e wc/Jastud. facitud" ^ 
Diese Deutung griff Ritscbl an^ und scblug vor zu lesen: 

,^(Junon)t . loucinai" 
j^Csacrom oder sacro c^astud facitud", 



1 CIL I p. 208 ad nr 812 813 und CIL VI p. 66 nr 357. 
> Rhein. Museum N. F. XVII (1862) 607. 
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indem er ^castud" und „facitud" als Ablative fafite^ „Wenn 
wir^9 sagt Ritschl, „bisher von einem castus Cereris oder einem 
castns Magnae matris lasen: warnm soUten wir nicht hinzu- 
lemen dtirfen, dafi anch die Juno Lucina mil einem solcfaen 
bestimmten Fasten- and Enthaltsamkeits-Eultus verehrt worden 
sei?^ Mommsen verteidigte zunSchst seine Lesart^, indem er 
darauf hinwies, daB ein solcber castas sich nur in gi'iechischen, 
von den ROmern erst spater rezipierten Kulten nachweisen 
lasse, and weder aaf das 5. oder 6. Jahrhundert der Stadt 
iibertragen werden k5nne, nocfa aaf den Kult der echt rOmischen 
Jano Lacina. Diesen Bemiihungen, die liickenhafte Inschrift 
za rekonstruieren, wurde ein Ende bereitet, als Garracci in 
einem JesuitenkoUegiam' ein Diagramm der vollst&ndigen In- 
schrift fand, welches er Ritschl Ubermittelte. Danach ist der 

Text: 

^Junone Lou(u)cinai^ 

^Diovis castud facitud^ 

bezeugt. Es handelte sich nunmehr am die Deutang dieser 

Inschrift. Da Mommsen weder einen castas Diovis noch 

einen castas Janonis annehmen zu kOnnen meinte, so trennte er 

„Diovis** and „castad", erg^nzte hinter „Diovis" das Wort 

^coniogi'^ and erklSrte „castad facitad" mit „caste facito"^ 

AachWissowa schlofi sich seinem Lehrer an, indem er den 

Branch der Enthaltsamkeitskalte aaf die aaswslrtigen Gott- 

heiten beschrankte*. 

Diese Streitfrage am die Existenz eines romischen castas 

ist jetzt entschieden. Chr. Haelsen veroflfentlichte namlich 

im Jahre 1904 folgende archaische Weiheinschrift aaf einem 

bei den Aasgrabangen in Norba im Volskergebirge gefandenen 



1 .Facitud* ist ftir „facto" unm^glich, ^facitud** kann blofi ,facito' 

bedeuten. 

« CIL I p. 561. 

» CIL VI p. 66 ad nr 357. 

* In Pauly-Wissowa R. E. Ill 1780 s. v. castus. 
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Bronzeplattchen, welches etwa dem dritten Viertel des 3. Jahr- 
bnnderts angeh^ren mag : „P. Rutilius M. f. / Junonei Loncina / 
dedit meretod / Diovos castad'^ K Hier geh5rt ^Diovos castnd*' 
zweifellos zasammen. Damit ist aber erwiesen, dafi in einem 
sehr alien, uritalischen Eulte ein Jupiterfasten existiert bat. 
Mit der Auffindung dieser Inschrift ist aber auch die andere 
Streitfrage dahin glatt entschieden, daB in der obigen Inschrift 
(CJL I 813) ^Diovis" nicht zum Vorhergehenden gehOrt, wie 
Mo mm sen wollte: ^Junoni Jovis^ sc. coniugi, sondern za 
„castud^^. In beiden Inschriften ist also ein rQmischer castas 
bezeugt. 

Uber den Inhalt desselben vermOgen vrir Positives nicht 
anzugeben. Wir sind dabei anf SchluBfolgerangen angewiesen. 
Der castas zu Ehren einer Gottheit wird in enger Verbindong 
mit dem Kulte dieser Gottheit gestanden haben. Wenn z. B. 
die r(Unischen Matronen zu Ehren der Juno einen castas hielten, 
so wird Inhalt und Motiv dazu aus dem Bilde genommen 
worden sein, welches man von der Gottin in der Seele trog. 
Juno war die G5ttin der r5mischen Frauen schlechthin, and 
zwar der ehrbaren, verehelichten Bomerinnen. Das Kebsweib 
war vom Altar der Juno verwiesen^ Juno war insbesondere 
die SchutzgOttin der sich auf den ehelichen Yerkehr and die 
Mutterschaft beziehenden, weiblichen Funktionen, sie war die 
Ehe- und Geburtsgottin. Wenn die r5mischen Matronen also 
einen castus Junonis hielten, so ist der SchluB naheliegend, 
daB damit Abstinenz vom ehelichen Yerkehr und zwar aas 
religiosen Motiven gemeint ist. 



^ Mitteilungen dcs Kaiserl. Deutsch. archaeologisch. Instituts. R5m. 
Abt. Bd. XVIII Rom 1904 338 f. 

« Vgl. Skutsch in Vollmollers Jahresber. VII (1902—1904) 158. 

■ So ein ,Konigsgesetz", welches dem Numa zugeschrieben wurdc 
Vgl. Bruns, Fontes I 8. Durch die Erwahnung des Kebsweibes zeigt 
diese Lex ihr hohcs Alter; denn in historischer Zeit finden sich in Rom 
keine Spuren polygamischer Verhaltnisse. 
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In diesen asketischen Gedankenkreis geh5rt nun auch jeoe 
sakrale Institution, wonach die sechs vestalischen Jungfrauen 
wahrend der mindestens 30 Jahre ihres Priestertums zur abso- 
laten Bewahrung ihrer geschlechtlichen Jungfrftulichkeit ver- 
pflichtet waren. Ich m5chte diese Institution nach Analogie 
des castus Gereris den castus Vestae nennen. Zweifellos hangt 
dieser castus mit dem Kulte der Vesta zusammen. Es ist 
D^mlich uraltes, indogermanisches Erbgut, das Herdfeuer zu 
entzttnden nnd zn unterhalten. Die R5mer personifizierten 
nun dieses Herdfeuer und nannten die GOttin desselben Vesta. 
Wie jedes Privathaus in Rom, so hatte auch der Staat selbst 
seinen Herd; denn der Staat ist den R5mern nichts anderes 
als ein grofies Heim. Wie der Privatherd das Leben des ein- 
zelnen Hauses bedingt, so der Staatsherd das des Staates. 
Am Privatherd schaltet die Hausfrau, ihr liegt daher auch der 
Knit der Vesta ihres Hauses ob: den Staatsherd mit dem 
^ewigen Feuer^ behtitet die Genossenschaft der sechs Vesta- 
iinnen, welchen der Kult der Vesta publica populi Romani 
Quiritium anvertraut ist. So gleicht die vestalische Jnngfrau 
der r5mischen Hansfrau in bezug auf die treue BehUtung des 
Herdfeners und den Kultus der Gottin desselben. Allein in 
diesen Obliegeuheiten kommt jene sakrale Idee, wie sie dem 
castus weiblicher Personen zu Ehren der Gottheit zugrunde 
liegt, ebensowenig zum Ausdruck, wie in andern Bestimmungen 
der Ordensregel, unter der die Vestalinnen standen. Nur 
eine Forderung gibt jenen Gedanken wieder, welchen wir 
beim castus gefunden haben, n&mlich die Verpflichtung der 
Priesterinnen, sich wlihrend ihres Priestertums jedes geschlecht- 
lichen Genusses zu enthalten. Es war bisher nicht gut m5glich, 
in bezug auf diese sakrale Obliegenheit die Parallele zwischen 
der vestalischen Jungfrau und der romischen Hausfrau durch- 
zuftihren. Da hat die Wiederaufdeckung des Hauses der 
Vestalionen Ende 1883 ungeahntes Licht gebracht. Es wurden 
nSimlich bei dieser Gelegenheit auch Statuen zu Tage gefOrdert, 
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auf welchen wir die priesterliche Amtstracht der Jangfranen 
erblicken. Bisher waren wir in bezag aaf die Eenntnis dieser 
Tracht auf zerstreute, geringe Angaben der literari&chen Qaellen 
und auf kleine, bildliche Darstellungen aDgewiesen. Aos der 
Vergleichung des gesamten Materials^ soweit es jetzt vorliegt, 
sowobl des literarischen als des bildlichen and des plastischen 
ergibt sich die Identitslt der Tracht, mit weleher die Braat 
an ihrem Hoehzeitstage gescfamtlekt in die eheliche Gemein- 
schaft nnd das Hans ibres Mannes eintrat, mit der priester- 
licben Amtstracht der Vestalinnen \ Fttr unsem Zweck geniigt 
es hervorzaheben, daB der Brant and der Vestalin die „8eni 
erines^ gemeinsam waren, das sind 6 Flechten, die tlber das 
Vorderhanpt gelegt nnd am Hinterhaupt in einen Knoten ver- 
schlnngen warden. Den schriftstellerischen Eommentar zn 
diesen „seni crines^ gibt ans eine bisher nicht klar yerstandene 
Stelle ans Festas^ ^Senis crinibns nubentes ornantur, quod 
is ornatns vetastissimas fait; qaidam qaod eo Vestales virgines 
omen tar, qaaram castitatem viris sais spondeant nuptae a 
ceteris. ^ Der Sinn dieser Stelle ist der von Jordan^ angedeatete, 
wonach die BrUate ihre Jangfrslulichkeit ihren M&nnem dar- 
bringen, nnd nnr ihnen mit Ansschlnfi aller andern Manner, 
wahrend die Vestalinnen ihre Jnngfrilalichkeit der Gottin weihen 
and zwar absolat, ohne irgend welche Konzession an einen ge- 
schlechtlichen Gennfi. Gerade in bezag aaf denKopfschmackbe- 
rtlhrt sich die Einkleidang der Vestalin anfs engste mit der brliat- 
lichen Tracht. Neaordnnng des Haares and VerhtlUung des- 
selben sind die beiden Haaptziige, welche bei dem Eintritt in 
die Ehe nnd in das vestalische Priestertnm hervortreten. Da- 



^ Nach Jordan in seiner ^Vesta" hat Dragondorff im Rhein. 
Museum N. F. LI (1896) 281—302 eine zusammenhangende Vergleichang 
der beiden Trachten geliefert. 

> Ed. MUller p. 339 e cod. Farn. Die verderbt ttberlieferte Stelle 
wird gew^bnlich so, wie oben im Text angegeben, ergSnzt 

» Vesta 50. 
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dnrch wird die Hingabe der Braat an den Erwahlten and der 
Vestalin an die Gottheit symbolisiert. Denn das Haar des 
Weibes gehort zn den Padenda des Weibes, welche durch Yer- 
htillnng den Blicken der Mannerwelt entzogen werden mtissen. 
£s gibt sich also darin der Verzieht anf die eigene Disposition 
tiber die BetHtigang des geschlechtliehen Lebens knnd. So 
tritt auch die Parallele zwisehen der vestalischen Jnngfran 
and der rOmisehen Haasfraa klar za Tage. Die Vestalin ver- 
mahlt sieh gleichsam mit der Gottbeit, welche, wie oft im 
alten Kult, darch den Konig vertreten wird, dessen Fanktion 
spater der Pontifex tlbemimmt. 

Fragen wir nach den Grttnden, weshalb die Rdmer in dem 
nralten Staatskalt der Vesta diese Jangfraalichkeit gefordert 
haben, so stellt sich die Angabe der romischen Schriftsteller, 
daB die Gottin Vesta eine asketische Gottheit sei, welche jeden 
geschlechtliehen Genafi verabschene and daher aach von ihren 
Priesterinnen die Entsagang jeder geschlechtliehen Frende 
fordere, offenbar als die Personifikation einer Idee dar, welche 
spater nicht mehr klar begriffen warde. Der tiefste Grand, 
weshalb die ROmer solche Kalte mit geschlechtlicher Abstinenz 
hatten, wnrzelt in ihrer Aaffassang vom Geschlechtsverkehr 
tiberhaapt, welche sie in ihrer gaten, starken Zeit beseelte. 
Ahnlich wie das levitische Recht (Lev. XV, 18) erblickte man 
aach in Rom im Geschlechtsamgange eine Befleckang. Daher 
stellte man als formale Vorbedingnng fUr den Verkehr mit 
den Gottem bzw. fttr die ErftLllang von bestimmten Kaltas- 
vorschriften die Forderang der geschlechtliehen Reinheit aaf ^ 
Daher das Verbot des Beischlafes am r5mischen Totenfeste, 



^ Id materieller Be^iehung werden die asketischen Motive sehr ver- 
scfaieden gewesen sein, je nach der Individualitat usw. Nicht selten 
ist der gesunde, aaketische Gedanke, daB man durch freiwillige Ab- 
stinenz gerade von demjenigen, was eine bestimmte Gottheit besonders 
gew£&hre, wie man glaubte, letztere als Spenderin feierlich anerkennen 
kdnne. 
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den Parentalia^; daher die geschlechtliche Abstinenz der 
romischen Ehefrauen beim anniversarium Gereris; daher die 
groBe Wertsch^tzung der Jangfr&alichkeit, wenigstens in der 
guten Zeit fioms, wie z. B. die Jungfrauenprobe in der U5hle 
der Juno zu Lanuviam beweist Auf der andern Seite erklart 
sich so der Abscheu der alien K(3mer gegen die Unzncht^ 
welche damals nach dem Worte Senecas^ nicht so sebr ein 
vitiam, als vielmehr ein monstrnm war. 

Diesen AusfUhrungen stebt durchaus nicht entgegen, dafi 
andere VOlker der Indogermanen ttber diese Dinge ganz ent- 
gegengesetzte Anschauungen batten; denn gerade fiber die 
Bedeutung des Oeschlechtsverkehrs herrschte in der vorchrist- 
lichen Zeit die allergrOfite Yerschiedenheit derMeinnngen^ Die 
Griechen z. B. fafiten den freien Yerkehr als das Normale 
auf, erblickten daher in der Beschrtokung auf den Yerkehr 
in der Ehe etwas Ungerechtfertigtes. Diese grundverschie- 
denen Auffassangen reflektierten natttrlich auf das sakraie 6e- 
biet. So war bei den Griechen die EinfUhmng des Aphro- 
ditekultes m5glich, bei welchem sich Frauen und Madchen zu 
Ehren der Gottheit prostituierten. Man denke an die weib* 
lichen Hierodalen im Tempel der Aphrodite in Korinth, welche 
sich den Tempelbesuchern gegen ein Geschenk bzw. eine Stener 
an die Gottin preisgaben. Die R5mer hingegen verlangten 
geschlechtliche Abstinenz im Yerkehr mit der Gottheit, jt 
sie erzwangen dieselbe bei dem Staatskulte der Yesta vod 



* Vgl. Ovid, Fast. II 557 ff., wo in jedem Falle von geschlechtlicher 
Enthaltung und zwar aus rcligiosen Motiven die Rede ist> mag man 
die Verse mit Pascal im Hermes XXX (1895) 554 auf jung verheiratete 
Eiiefrauen beziehen, welche sich in einem castus Junonis befinden oder 
auf Braute, welche die Hochzeit mit ihrem GeschlechtsgenuB der Toten- 
feier wegen noch hinausschieben. Die letzterc Deutung der Stelie ist 
wohl die richtigere. 

« Fragm. XVIII 70 (Ausgabe von Haase III 431). 

» Vgl. den instruktiven Aufsatz von BernhOft Uber .Askese und 
Hetarismus* in Zeitschr. f. vgl. RW VIII (1889) 161 ff. 
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den MUdchen derselben. Der Pontifex Maximus griff sich nam- 
lich bei eintretender Yakanz die zur Ansfttllung der LUcken 
geeigneten Madchen mit zwingender Gewalt heraus, sowohl 
gegen den Widerspruch des Vaters, wie gegen den Willen des 
Madchens. ^Veluti bello capta abdacitnr^ sagt sehr bezeicbnend 
Gelliua (Noct. Att. I 12 § 13). Die Verpflichtung zur Be- 
wahrung der JungMulichkeit w^hrend des Friestertums 
war daher prinzipiell durchaus nicht im freien Willen der 
Per8()nlichkeit der Vestalin gelegen, wie z. B. das anniversa- 
rium Cereris in dem der Matronen, sondem seine Wurzel lag 
in der Staatsraison der RQmer. Weil die Vestalinnen das 
immerwahrende Feuer auf dem Staatsherde im Rundtempel 
der Vesta am forum Romanum zu hllten und bestimmte Staats- 
opfer darzubringen batten, weil sie so die dem r5miscben 
Staat obliegenden, religiOsen Pflicbten erflillten, mit andern 
Worten, weil sie die Priesterinnen des rSmischen Staatswesens 
waren, welche ja aucb den Staat von der KOnigszeit bis 
zu seinem Untergange begleitet haben, die Jungfraulich- 
keit aber nach der Auffassung der R5mer die notwendige 
Vorbedingung flir den Verkehr mit der Gottheit war, daber 
forderten die R5mer von den Vestalinnen fttr die Dauer ihres 
Friestertums den absoluten Verzicht auf jeden geschlechtlichen 
Genufi. Religion und Staat sind im vorchristlichen Altertum 
identiscb; daber gibt es neben der rein staatsbttrgerlicben aucb 
cine religiose Pflicht, die ebenfalls der Staat auferlegt. Die 
Erfttllung der einen wie der andern kann vom Ungeborsamen 
eventuell erzwungen werden. So erklart sicb aucb der Zwang 
zur gescblecbtlicben Abstinenz der Vestalinnen. Der castus 
Vestae ist daber materiell die Verpfiicbtung zur absoluten 
Jungfrjlulichkeit wfthrend der mindestens 30 Jahre des Priester- 
tams, formal aber stellt er sicb uns dar als eine Forderung 
des rOmischen Staatsgedankens, ftir den der Kult der Gutter, 
insbesondere der der Vesta, ein Lebenselement war. Dem 
Staatsgedanken aber war gentlgt, wenn die Vestalinnen rein 
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^afierlich die Eeuschheit bewahrten: vorbildlich nnd voU- 
kommen allerdings war es, wenn eine Vestalin sich anch in 
ibren Gedanken, WUnschen und Begierden aus Liebe zor 
Gfittin rein erbielt^. 

2. Nacb diesen Darlegungen sind wir nanmebr imstande, 
den Begriff des incestas festzustellen. Seine Warzel liegt 
offenbar auf sakralem Gebiete. InceBtus ist der Brnch des 
castus Vestae, also die Verletzung der JungfrsLulichkeit der 
Vestalin durch Geschlecbtsumgang mit einem Manne. Ganz 
analog mtlfiten wir z. B. von einem incestas Junonis sprechcD; 
wenn eine r5mische Matrone, welche sieb im castas Jnnonis 
befand, den ehelichen Verkehr mit ibrem Manne pilegen wurde. 
Sacfae and Wort ^incestas^ sind aber, soweit wir wissen, nur 
in bezag auf die G5ttin Vesta gebracbt and verstanden wordeo, 
so daB der incestas eine pragnante, technische Bedeatang tragt. 
Die Negation, welche im Worte incestas liegt, setzt das Positiye, 
den castas Vestae, voraas. Wenn wir nan nirgends in der 
Oberlieferang etwas von einem solchen castas Vestae berichtet 
finden, so mfissen wir annebmen, dafi den ROmem eine Be- 
zeicbnang ftir die notwendige Vorstellung des castas Vestae 
allm^blicb abhanden gekommen ist, and blofi das Wort flir 
den Begriff incestas sich erbalten hat. 

Dafi dem incestas principaliter stets die Verletzung der 
der G5ttin Vesta gelobten, geschlechtlicben Jangfraulicbkeit 
der Vestalin zugrunde gelegen bat, zeigt auch die furchtbare 
Strafe, welche die scbuldige Priesterin traf. Das Ritual, nacfa 
welcbem die ttberftibrte Vestalin lebendig begraben wurde, ist 
ein Beweis ftir die Anffassung, dafi es sich beim Inzest am 
den Bruch eines der G5ttin des rOmischen Staatsherdes ge- 
gebenen Geltibdes handelte. Aufier dieser Strafe wurden noch 
Opfer dargebracht, um das Volk zu entsUbnen und Unheil aller 
Art, das man vom Zorn der G5ttin befttrcbtete, abzuwenden 



Vgl. den Schwur der Vestalin Aemilia bei Dionys (ArchiioL n 681- 
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(Liv, XXII, 57). Der Inzest der Vestalin war also ein piaculum. 
Aach die Strafe des mitschuldigen Bahlen, welcher auf dem 
Markte nnter der Leitung des Pontifex Maximus zu Tode 
gest&upt wurde, weist einen sakralen Gharakter auf. 

Eine Erweiternng des bis jetzt entwickelten Begriifs des 
iBcestas liegt in den Worten Cic. pro Milone 22, 59: ^De 
servis nnlla lege qnaestio est in dominum, nisi de incestu, ut 
fuit in Clodinm.^ Damit spielt Cicero anf den bekannten 
ProzeB gegen P. Clodius an. Dieser hatte sich, als die 
rOmischen Matronen das Nachtfest zu Ehren der Bona Dea 
feierten, als Saitenspielerin verkleidet, in den Festraum ein- 
geschlichen, um sich der Pompeia, der Gattin des damaligen 
Stadtpr&tors Caesar, in dessen Hause das Fest in jenem Jahre 
(62 vor Chr.) gefeiert wurde, zu njlhern. Soweit die tJber- 
lieferung berichtet, liegen andere deliktische Momente gegen 
Clodius nicht vor. Die Nachtfeier zu Ehren der Bona Dea 
war ursprUnglich eine griechische Geheimfeier, wie das oben 
erwUhnte anniversarium Cereris, welche die R5mer im dritten 
Jahrhundert vor Chr. rezipierten und mit dem Kulte der alt- 
rOmischen Fauna verschmolzen. Jenes Fest war der einzige, 
staatsrOmische Nachtgottesdienst, welcher dadurch besonders 
charakteristisch war, dafi Manner demselben unter keinen 
Umst^nden beiwohnen durften. Man hat nun das Wesen des 
von Cicero a. a. 0. erwslhnten incestus, dessen P. Clodius an- 
geklagt wurde, darin gesehen, dafi er als Mann an einem 
den Frauen vorbehaltenen, religi()sen Akte teilnahm^. Allein 
diese Deutung des incestus, bei welcher der Zusammenhang 
mit den Yestalinnen vollstandig verwischt wird, ist unhaltbar. 
Die Geheimfeier war n^mlich nach der klaren Oberlieferung* 
ein vom rOmischen Staat begangener Gottesdienst, welcher 
„pro populo** gefeiert wurde, und bei welchem die vestalischen 



1 So Rein, Kriminalrecht 876; Hommsen, Strafrecht 68:2 A. 1. 
s Vgl. die Quellenstellen bei Jordan, Vesta 52 A. 4. 
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Jangfrauen als die Priesterinnen des romischen Staatswesens 
zelebrierten, w&hrend die rOmischen Matronen nur anwesend 
waren. Der incestnSy den Clodins beging, bestand daher darin, 
dafi er es wagte, an einem von den Y estalinnen ansgerichteteB 
Staatsgottesdienste teilzunehmen. Hier lag ebenso ein incestos 
Vestae vor, als wenn Clodius in den Tempel der Vesta selbst 
eingedrangen ware, am die fanktionierenden Vestalinnen zu 
beobachten. Im Yergleich zam incestns in seiner urspriing- 
lichen Bedentnng, worunter wir das stuprum der Priesterinnen 
verstanden haben, stellt dieser incestns allerdings eine Er- 
weiternng dar, aber auf derselben Linie: es handelt sich 
immer um ein sakrales Delikt gegen die Vesta nnd ibre jnng- 
frUulicben Priesterinnen. Diese soUten, wenn sie in ihren 
priesterlichen Fanktionen auftraten, vom r5nii8chen Staat ge- 
setzt als die Hausmtitter am Staatsherde der Vesta, dazn be- 
stimmt, gewisse dem Staat obliegende Opfer darzubringen^ 
aucb ^ufierlicb geschUtzt sein, indem keines Mannes begehrendes 
Auge auf ihnen, wenn sie zelebrierten, rahen dnrfte. DaB die 
ROmer beide Arten des sakralen Delikts als materiell recht- 
lich gleich oder doch wenigstens nahestehend angesehen haben, 
legt aucb die Gleichheit der prozessualen Behandiung nahe, 
indem sowohl ftlr Inzestprozesse der ersten wie der zweiten 
Art Ansnahmegerichte vom Voike bescblossen warden^. 

Eine fernere Abstufung des Begriffs incestns weist die Be- 
deutung auf, wonacb unter incestns die Verletznng gewisser 
verwandtschaftlicber Schranken beim gescblechtiichen Um- 
gauge verstanden wird, sei es beim ebelichen, sei es beim 
anBerebelicben bzw. unehelichen. Der Mann ist zwar unein- 
geschrslnkt in seinem Geschlecbtsleben, aber mit weiblichen 
Personen, welcbe in einer bestimmten BlutsnlLhe stehen, darf 
er doch nicht geschlechtlich verkehren, also anch keine £be 
abschlicBen. Dieses Entwicklungsstadium des incestns stellt 



^ Vgl. Mo mm 8 en, Staatarecht II 667. 
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also das Verbot der Verwandtenehe dar bzw. allgemein das 

des Beischlafs mit einer Person der Blutsverwandtschaft, das 

Delikt der Blatschande. Je nachdem ein solcher incestus an- 

erkannt war oder nieht, scheidet man die Volker in exoga- 

mische nnd endogamische. Wenn es auch nach Answeis der 

Geschichte sicher ist, dafi die EoltarvOlker in einem bestimmten 

Stadiam ihres Fortsehritts sich zar Exogamie neigen, so ist 

dock aus dem Umstande, dafi ein Volk in einer Zeitperiode 

endogamiscb lebte, der ScbloB auf eine geringere Enltnrstufe 

zn jener Zeit nicht gerechtfertigt : denn auch hochknltivierte 

Yolker, wie Perser und Agypter, haben z. B. die Oeschwister- 

ebe gepflegt, worin sich das Prinzip der Endogamie am mar- 

kantesten ausprHgt. Beztiglich des Geschlechtsverkehrs haben 

eben in der yorcbristlichen Zeit die verschiedensten Auffassangen 

geherrscht Das Prinzip der Exogamie selbst aber ist bei den 

verschiedenen Yttlkern in verschiedenem Umfange durchgeftihrt. 

Bald bezieht sich das Eheverbot bzw. das Verbot geschlechtlichen 

Yerkehrs blofi auf den Mannesstamm, bald blofi auf den Weibes- 

stamm, bald anf beide, bald erstreckt es sich auf die aller- 

nUchste Blutsnfthe^ die engste Familie, bald auf die weitere, 

bald auch schliefit es Heiraten im ganzen Stamm aus und 

luBt Ehen nur aufierhalb des Stammes zu. In letzterem Falle 

wird der Franenraub wohl die einzige Form der Ehebegrfln- 

dung gewesen sein. Denn der Raub gehOrte nrsprtlnglich zu 

den Arten des Eigentumserwerbs und war, sofern es sich nur 

am einen fremden Stamm handelte, durchaus ehrenyoll. Er- 

streckte sich das Prinzip der Exogamie nicht auf den ganzen 

Stamm, dann wird, wenn eine Ehe innerhalb des Stammes 

zustande kam, yon Frauenraub keine Rede gewesen sein, da 

es nicht gut anging, Mudchen zum Zwecke der Ehe aus dem- 

selben Stamme zu rauben. In solchen F&Uen wird dann der 

Brautkauf die Ehe begrUndet haben. Der Eauf aber setzte 

Indiyidualeigentum auf seiten des E&ufers yoraus, der eine 

Geldschuld kontrahierte. Indiyidualeigentum aber in dem 

Trl«bi, Studien lur Lex Dei. IL 97 7 
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strengen Sinne, dafi der einzelne Mensch Trager Yon Ver- 
mOgensrechten ist, gab es ursprtinglich bei den Indogermanen 

■ 

nicht; vielmehr hatte die Grofifamilie Eollektiyeigentam. Wir 
werden uns daher die Heiraten innerhalb desselben Stammes 
kaum anders denken kdnnen, als dafi ein Mann der Grofi- 
familie a ein Madchen der Grofifamilie b kaufte, nnd die Grofi- 
familie a das Kaufgeld erlegte. Bei Heiraten aofierhalb des 
Stammes wird die Raubehe das Normale gewesen sein, bei 
Ehen innerhalb desselben Stammes die Kanfehe. 

Die vorstaatlichen Bewohner Latiums haben, soweit wir 
wissen, immer der Exogamie und zwar in weitem Umfange 
gehuldigt. Darauf weist aus prILhistorischer Zeit die Sage 
Yom Raube der Sabinerinnen bin. Dem steht anch nicht 
entgegen, dafi die RQmer die Rechtsgiltigkeit der Ehe, das 
Justum matrimoniam^,abhiingig machtenyondem ^connubium'^j 
einer personalen Ehefahigkeit, dieses connnbiam aber nnr dem 
civis Romanus znerkannten and zwar nur dann, wenn er eine 
civis Romana heiratete oder eine seiche Latina bzw. Peregrina, 
mit welcher ihm das connubium verliehen war. Dieses beruht 
auf dem horror alieni, ist aber doch kein Ansflufi des Prinzips 
der Endogamie; denn es ist historisch nichts anderes als 
ein Vertrag, den der nrsprUngliche Stamm mit benachbarteD 
nnd befreundeten StS,mmen abschlofi, am darch Zvnschen- 
heiraten die gegenseitige VerbrUdernng am so fester zn kntipfen 
and dadarch das Ganze, den neaen Staat, anf eine am so 
solidere Basis za stellen. NatUrlich war bei diesen Zwischen- 
heiraten der Fraaenraab aasgeschlossen; der Franenkaaf 
trat an seine Stelle. So ist ja aach bekanntlich der rdmische 
Staat entstanden, nILmlich durch die Vereinigang der Ramnes, 
Titles and Lnceres. Das rOmische connnbiam ist daher dorch- 
aas kein Kriteriam der Endogamie. Solche KonnabialyertrSge 
finden sich aach sonst bei Staaten, welche darch HiBchong 
yerschiedener Stamme entstanden sind. Das connnbiam stellt 
daher allerdings ein Eheyerbot dar, aber blofi ein Eheyerbot, 
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and zwar ein solches nnr aus rein politischen Grtinden. Im 
Lanfe der Zeit ist diese ursprtingliche Bedeutnng allerdings 
verwisclit worden. Der Mangel des connubium deutet sp^ter 
nichts anderes an als das Vorliegen eines Eheyerbotes. 

Beim rGmischen incestus im Sinne des verbotenen Urn- 
ganges mit Personen aus der Blutsn&he scheint der bisher 
festgestellte Znsammenbang mit den vestalischen Jungfrauen 
gel5st, wenigstens auf den ersten Bliek. Doch dem ist nnr 
scheinbar so, wie sieh sogleieh zeigen wird, wenn wir das 
Motiy kennen za lernen suchen, welehes zn diesem incestus 
geflihrt hat. Man hat n&mlich als Grand fUr diese Art des 
incestas die Farcht Tor der Inzacht angeffihrt. Allein nirgends 
im gesamten Altertnm wird auf etwaige physisch oder psychisch 
yerderbliche Wirkungen ftlr den aus einer solchen inzestuosen 
Verbindung hervorgehenden Nachwuchs hingewiesen. Insbe- 
sondere deutet Plutarch (quaest. Rom. 108) bei Besprechung 
dieses rOmischen incestus mit keiner Silbe auf etwaige SchUden 
aas der Inzacht bin. Dafi die ROmer daran auch gar nicht 
gedacht haben k5nnen, geht klar aus dem Umstande hervor, 
dafi sie den incestus sp^ter auf den geschlechtlichen Umgang 
mit Personen aus dem Ereise der SchwMgerschaft oder der 
frtth aufkommenden, gesetzlichen Verwandtschaft ausgedehnt 
haben, wobei das Prinzip der Farcht vor der Inzucht offenbar 
deplaziert ist. 

Die ratio ftlr diesen incestus, der sowohl im ehelichen, wie 
im aufierehelichen Beischlaf gefunden wurde, lag vielmehr tief 
begrllndet in den sittlichen Ideen, welche die R5mer von alters 
her gepflegt haben. Sie batten einen wahren Abscheu gegen 
Geschlechtsverkehr mit Personen aus der Verwandtschaft. Die 
Pandektenjuristen wie Paulus (1. 14 § 2 D XXIII 2) geben als 
materiellen Grund fUr das Verbot solcher geschlechtlichen Ver- 
bindungen nichts anderes an als den ^pudor*' und das „naturale 
jns^. Die religi5s-sittliche Scheu vor dem Inzest war bei den 
R()inem st&rker als das dem agnatischen Prinzip der Unteil- 
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barkeit des GeschlechtsvermOgens entsprechende Bestreben 
letzteres zusammenzuhalten. Dieser „pudor" tlberwand sogar 
den Satz, da6 der natlirliche Vater mit seiner unehelich er- 
zeugteu Tochter niebt verwandt sei : denn einem aolchen Vater 
war die Eingehung der Ehe mit einer solchen Tochter verboten 
(1. 14 § 2 a. E. ebd.). Geschlecbtliche Liebe und Familienliebe 
galten den R5mem stets als zwei sich ausschlieBende Dinge. 
Von Hans aus erscheinen diese Ideen auf sakralem Boden. 
Man hielt dafUr, daB der Geschlechtsyerkehr mit einer Person, 
in deren Adem dasselbe Blut flieBe, den Gottem ein wahrer 
Greuel sei. So qualifiziert Marcian den Inzest als ein Delikt 
^contra fas" (1. 5 D XLVIII 18), also gegen den Anssprocb 
der Gutter, die gOttliche Satzung verstoBend^. Daher waren 
auf solchen Geschlechtsumgang Todesstrafen gesetzt, denen 
eine Beziehung zum Sakralrechte kaum abzasprechen sein 
dtlrfte, und welche unter pontifikaler Leitung yoUstreckt 
wurden^ So wurde noch z. Z. des Tiberius ein Frennd des 
Kaisers, Sextus Marius, weii er mit seiner Tochter geschlecht- 
lich verkehrt hatte, yom tarpejischen Felsen gesttirzt (Tac 
Ann. VI 19)^. AuBer der Exekution der Todesstrafe muBten 
dann aber noch besondere Stihnungen geleistet werden, urn 
die beleidigte Gottheit zu yers5hnen. Man fUrchtete, wie Tacitus 
(Ann. XII 8) mit bezug auf die geplante Heirat zwischen 
Kaiser Claudius und seiner Nichte Agrippina sagt, daB der 
Inzest „in malum publicum erumperet'' d. h. zum Nachteil fttr 



^ Die Bedeutung von ,fas* d. i. ,g()ttliches Becht* in der klassiBcheD 
Jurisprudenz zeigt besonders die GegenUbersteliung mit Jas' d. i. .welt- 
lich btirgerliches Rechf in 1. 17 § 3 D XXXIX 3. 

' Gic. De legibus II c. 9 § 22: ^Incestam pontifices summo supplido 
sanciunto**. 

' Die sakrale Beziehang des Felssturzes kam in der besonders Ton 
den Rhetoren oft erOrterten Frage zum Ausdruck, ob der herabgestttrzte 
Delinquent, wenn er heil davon komme, dadorch als freigesprochen an- 
zusehen sei. Man sah also in dieser wunderbaren Errettung eine Art 
Gottesurteii. TatsSchlich wurde die abermalige Exekution in solchen 
FUllen unterlassen. Vgl. H. Brunner, Zum l&ltesten Strafrecht 60 A3. 
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den Staat ausschlagen werde. Derselbe Historiker erzahlt 
ebenda, daB der Kaiser Claudius nach einem ^KOnigsgesetze^, 
welches dem TuUus Hostilius zngeschrieben wurde, wegen eines 
stattgefundenen Inzests zwischen Bruder und Schwester Stthn- 
opfer yon den Pontifices darbringen liefi^. 

Hier haben wir den Zusammenhang des incestus als Blut- 
schande mit dem incestus der yestalischen Jungfranen. Beide 
Arten sind sakraler Natur, beiden folgen Todesstrafe und Volks- 
entstlhnung. £s war daher ganz nattirlich, den Namen incestus 
von dem durch jus sacrum verbotenen Geschlechtsumgang der 
Priesterinnen der Vesta auf den ebenfalls durch jus sacrum 
verabscheuten Beischlaf mit Personen aus bestimmter Bluts- 
nUhe zu Ubertragen. 

Wort und Begriff des incestus in letzterem Sinne wurde 
dann in das bttrgerliche Recht tlbertragen '. Man verstand 
unter ^ineestae nuptiae" jene Ehe, welche wegen eines Nah- 
verhUltnisses yerboten war. Die einzelnen Eategorien der 
incestae nnptiae bieten uns somit die vom rOmischen Recht 
aufgestellten Ehehindemisse. Diese beruhten teilweise auf 
den aralten, sittlichen Ideen, yon denen oben die Rede war, 
und welche nun in den betreffenden Eheverboten ihren gesetz- 
lichen Niederschlag gefunden batten, teilweise aber auf rein 
staatlichen Anordnnngen (,,moribus^ — „legibus" 1. 8 D XXIII 2). 
Die Eheyerbote der letzteren Art sind freilich eine arge Ver- 
flachung und VerflUchtigung des Inzests im ersteren Sinne, so 
daB man sie passend als gewillkflrte Eheyerbote gegenUber- 
stellt den auf den sittlichen Anschauungen der ROmer be- 
rnhenden. Dieser Grundgedanke des Inzests ist den Pandekten- 
juristen auch gegenw^rtig gewesen. So definiert Paulus (1. 39 
§ 1 D XXIII 2) den Inzest so: „Si quis ex his, quas moribus 
(nach unsem sittlichen Ideen!) prohibemur uxores ducere, 



» Bruns, Fontes I 13. Vgl. Wissowa, Religion 443 A. 3 a. E. 
< Mommsen, Strafrecht 683 A. 1 wahlt den Ausdruck: ,hinein- 
gezwEngt*. Die Obertragung erscheint doch ganz natUrlich. 
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duxerit, incestum dicitnr committere/' Wie man nun aber 
die Eheverbote der ersteren Art von denen der letzteren Art 
terminologisch scheiden soUte, darllber herrschte grofie Un- 
klarheit. Diese wnrde noch dadurch besonders gesteigert, 
daB es ein Spezialgesetz liber den Inzest ttberhaupt nicht gab^ 
die lex Julia de adulteriis den Inzest nur nebenbei erwahnte, 
insofern er n£lmlich auch „adulterinm'' d. h. wirklicher Ehe- 
bruch war, und s^mtliche sp^tere Normen tiber den Inzest 
Bich an das augnstische Ehebruchsgesetz anlehnten. Dadarcb 
wurde der Begriff des incestus getrtibt. So kam es, daB man 
offenbaren Inzest, wie den geschlechtlichen Yerkehr einea 
Soldaten mit der Tochter seiner Schwester (1. 12 (11) § 1 
D XLYIII 5), Oder die Ehe zwischen Vormund and Mfindel 
(1. 7 ebd.), die bloB nach rOmischen Recht yerboten war, mit 
der Strafe des „adalterinm^^ bedrohte, und die Heirat eines 
Sohnes mit der Konkubine seines Yaters als „crimen stnpri^^ 
cbarakterisierte, wabrend diese Ebe doch ausdrUcklich als else 
„res minus religiosa" bezeichnet wird (c. 4 Cod. Just. Y 4), also 
offenbar das Kriterium eines sakralen Deliktes, eines incestus, 
triigt. Im Laufe der Zeit hat dann die Doktrin die Eheverbote 
gegliedert in incestus juris gentium, worunter man die auf den 
sittlichen Ideen beruhenden Yerbote verstand, und in incestns 
juris civilis, womit man die durch bloB staatsr(5misches Recbt 
aufgestellten Ehehindernisse begriff. Im einzelnen aber war die 
Grenze, welche Yerbote zur ersten, und welche zur zweiten 
Kategorie gehoren, durchaus nicht fest^. Jedenfalls verstand 



* Wenn die HSS in unserm Titel (c. 3 § 1) die Lesart aufzeigen: 
,Inter parentes et liberos jure civili matrimonia contrabi non possnnt 
nee filiam sororis aat neptem uxorem ducere possumus", so liegt b5chst 
wahrscheinlich eine Korruption vor. GewiB waren die Ehen zwischeo 
Eltern und Eindern auch durch rGmisches jus civile verboten; die 
Juristen aber unterschieden beide Kategorien nach ihrem materiellen 
Grunde und faBten die Ehe zwischen Aszendenten und Deszendenten 
als Jure gentium*' verboten auf. Huschke hat daher in seiner Ans- 
gabe (p. 665) durch Versetzung derWorte: Jure civili" eine Andemng 
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man spater anter einer inzesten Ehe jede Ehe, welche ver- 
bcten war. So definiert ohne Bertteksichtigang des materiellen 
Grtindes, blofi haftend an dem ^nfieren Umstande des gesetz- 
lichen Verbotes Ulpian den Begriff in unserm Titel (c. 2 § 4) 
mit den Worten : ,,Si quis earn, qnam non licet, nxorem duxerit, 
inceBtnm matrimonium contrahit.^' Der Begriff des incestus 
hat sich also von dem konkreten Fall der Unzucht, die eine 
Vestalin beging, allmUhlicb fortentwickelt bis znm Begriff 
,^heverbot^' schlechthin. Der Grund und die rechtliche Folge 
wnrden sprachlich yerwischt, insofern incestus sowohl Blat- 
schande als Eheverbot bedeatete. Abgesehen von der Ehe 
hat das Wort anch sp&ter noch die Bedeutung bewahrt, daB 
es allgemein alles bezeichnete, was durch jus sacrum ver- 
boten war^. Dichter, wie Horaz Od. Ill 6 v. 23 gebrauchen 
dann das Wort im Sinne von ,,unztichtig'^ 

3. Was die Etymologic von castus bzw. incestus betrifft, 
so hat sic zu sehr vielen Konjektnren verleitet, denen aus 
den yerschiedenen Stadien der Entwicklung des Begriffs bald 
diese, bald jene Bedeutung zugrunde gelegt worden ist. 
Panl. Diac. stellt' incestus mit dvi^xeoxoc znsammen, welcbes 
jyUnheilbar'', im sakralen Sinne ^.unsUhnbar^', bedeutet. — 
Eine andere Ableitung, welche auf Lactanz zurttckgeht, gibt 
Forcellini an^ Das Stammwort soil von xsot(Sc herrtihren, 
eigentlich ein adjektivisches Participium ^gestocben, gestickt^, 
dann als Snbstantiv: „der Ottrtel^. Bei jeder rOmischen 
Hochzeit trug n&mlich die Braut ein Gingulum aus Schaf- 



des Textes vorgenommen, welche Mommsen Collectio III 156 mit 
.probabiliter* zensiert. Allein Huschke, welcher vor ,iiliam sororis" 
einschiebt: ,sororein*, kommt in Konflikt mit klaren Stellen, welche 
die Ehe mit der Schwester ebenfalls ^moribus*, nicht ,lcgibus* verboten 
sein lassen; vgl. besonders LSD XXIII 2. 

^ So sagt Tac. Hist. V 4: ,Profana illic (sc. apud Judaeos) omnia, 
qaae apud noB sacra; rursum concessa apud illos, quae apud nos incesta", 

• Vgl. Festus, ed. MUller 107. 

" Lezikon III 430 s. s. v. incestus. 
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woUe. Damit wurde die tunica recta, der brtotliche Rock, 
zusammengehalten. In einem bestimmten Zeitpnnkte der Hoch- 
zeit I5ste der Br&utigam diesen Ottrtel, welchem man eine 
sakrale Beziehung znr £heg5ttin Jnno Lanuvina zuBchrieb^. 
^Incestae nuptiae^ war dann jene Ehe, bei welcher die Brant 
jenen Glirtel nicht trug, also keine legitime, sondem eine yer- 
botene Ehe. — Sehr alt and welt yerbreitet, bis in die neneete 
Zeit bineinreichend ist die Vergleichnng yon castas mit xabapocl 
Man yerstand dann anter castitas die sittlicbe bzyy. religit«e 
fieinheit. — Wieder eine andere Etymologic hat die vei^fei- 
chende Forschang auf dem Gebiete der indogermanisciien 
Sprachen za Tage gefOrdert. Das Adjektiy ^castas^ wini zn 
einem Sanskritstamm: ^Qishtd^ gestellt yon q&s ^zttchtigen, yer- 
yv^eisen^, so dafi castas bedeaten wtLrde: ^in Zacht gebaiten'^, 
„ztlchtig", „keu8ch**, ^enthaltsam". Aaf dieselbe Warzel wird 
dann aach das Sabstantiy ^castas^ bezogen, indem man den 
Begriff „ Unteryyeisang ^ anterstellt. Castas, as wtlrde dann 
bedeaten: ,,Anweisang^ (sc. in hh. (rebrtochen), ^Bitus^, 
„Zeremonie^^ Dann w&re castas allerdings, yyie Jordan^ 
fttr die ^Itere Sprache annimmt, ein bloBes Synonymnm yon 
caerimonia ^ 

In neaester Zeit haben die lautgeschichtlichen Arbeiten 
anserer Etymologen den Ursprang yon castas sicker gestellt. 
Castas geht aaf denselben Stamm zartlck yne carere. Das 
„r^ in carere ist nach dem Gesetze des Botazismas, yyonaeh 



^ Vgl. Festus ebd. 63 s. v. cingulo and s. y. Cinxiae Junonis. 

* Aus neuester Zeit seien genannt Brugmann und Delbriick, 
GrundriB 669 nnd Mo mm 8 en, Strafrecht 682 A. 1. 

s Vgl. Froehde in der Euhnschen Zeitschr. XXm (1877) 311. 
Brugmann und Delbrttck, GrundriB 171 527 729 (damit unyereinbar 
die Ansicht auf S. 669!); Stolz und Schmalz, Grammatik 29 76. 

* Vesta 50 A. 4. 

^ So wird caerimonia im Sinne yon castus gebraucht von Festas 
(ed. Mil Her 253 s. y. Purimenstrio) und yon Paul. Diac. (ebd. 71 s. v* 
Denariae). 
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ein nrsprtingliches , innervokalisches ,,s'^ za „r^' sinkt^, au8 
„b'' entstanden. Gesttttzt wird diese Ansicht noch durch Ver- 
gleichang des oskischen ^^kasit'^ mit ,,car6t'^'. Ersteres be- 
deatet: ,,decet, oportet". Die begriffliche Verwandtschaft 
Yon: „8oIlen, nOtig sein, D5tig haben^' mit ,,entbehreii'' liegt 
aaf der Hand. Castiis als Sabstantiv bedeatet daher die 
Karenz, die AbstineDZ, castus als Adjektiv ist einfach Parti- 
cipiam za carere. Damit stimmt tlberein, wenn Nonias Marcellus 
(ed. Mercier 267) castas interpretiert mit: „a fartis et rapinis 
abstinens'^ Oberzeagend klar wird diese Etymologie, wenn wir 
bei Liy. XXXIX die stark novellistisch gefftrbte Erz&blung ttber 
den nnmittelbaren Anlafi znr Unterdrflckang der Bacchanalien 
darch die StaatsbehOrde im Jahre 568/186 lesen. Die Matter, 
welche ihren Sohn P. Aebatias moralisch verderben and ihn 
daher in die Bacchanalien einweihen lassen will, spricht (c. 9) : 
^Decern dieram castimonia opas esse", wfthrend der Sohn 
in bezag aaf seine Geliebte, die libertina Hispalla Fecenia 
erklart: „Hispallae concabita carere eam decem noctes non 
posset Es sei endlich noch daraaf hingewiesen, daB diese 
Ableitang aach den Alton schon bekannt war, wie das aas 
Fegtns hervorgeht (ed. M filler 253): „Parimenstrio esse dice- 
bantar, qai sacroram caasa toto mense in caerimoniis sant, 
id est pari sant certis rebas carendo'^ ebenso Paal. Diac. 
(ebd. 71): „Denariae caerimoniae dicebantar, et tricenariae, 
qoibns sacra aditaris decem continais diebas vol triginta certis 
quibnsdam rebas carendam erat". 

Aach hier wie oben za tit. IV bei der Erkl&rang von 
adnlteriam kann daher konstatiert werden, dafi die sprachliche 
Forschang tlber castas mit der sachlichen durcbaas tlberein- 

^ W. Corssen, Aussprache I 229 ff. 

* Vgl. von Planta, Grammatik der oskisch'umbriBchen Dialekte. 
Bd. n StraBborg 1897 634. 

• Vgl. Skutach in Vollm5llers Jahresberichten Bd. V (1897 
1898) I 65. Wilh. Schulze: Zur Geschichte lateinischer Eigennamen, 
Berlin 1904 474 A. 5. 
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stimmt. Mil dieser Harmonie ist aber das starkste Kriteriom 
der Wahrheit der etymologischen Forschang gegeben. 

4. In bezag auf den deliktischen Tatbestand des incegtos 
8ei znn^chst darauf hingewiesen, dafi der Sklaye in Rom, wie 
es in einem Sklavenstaate natlirlicb war, keinen rechtlichen 
Inzest begehen konnte, da er ja nicht in einer Verwandtschaft 
stand, welche vom Recht beachtet warde. Unter dem Einflasse 
der Stoa gewannen spftter die in der Sklayerei begrflndeten 
Lebensverh&Itnisse vom Angenblicke der Freilassung an recht- 
liche Anerkennnng. Daher darf der freigelassene Sklave weder 
seine Matter, noch seine Schwester, noch seine Schwestertochter 
heiraten ; diese Ehe wtlrde einen von den sittlichen Ideen der RGmer 
yerabschenten Inzest inyolyieren (1. 14 § 2 and LSD XXIII 2). 

Wie beim adulterinm, so wird aach beim inoestns Kenntnis 
der Tatamstande , also der yerwandtschaftlichen oder der 
darch das Gesetz gekennzeichneten Beziehongen gefordert, 
mit andem Worten, nor ein ineestus formalis bildet das Delikt. 
Es gilt der Satz: „Ignorantia facti excnsat^. Wegen eines 
Inzests kann eben nur der bestraft werden, der trotz der 
Eenntnis der Blutsn&he oder gesetzlichen Nahbeziehnng den 
gescblechtlichen Umgang pflegt bzw. die Ehe eingeht. Daraus 
folgt, dafi diejenigen, welche darch Irrtam ttber die tats&ch- 
lichen Verh&ltnisse verleitet eine inzeste Ehe eingehen, von 
der Strafe des Inzests nicht getroffen werden kOnnen. Dem 
error steht hier wie flberall die ignorantia gleich. Der Irrtam 
darf nattirlich nicht erkflnstelt oder erheachelt sein (y,errore.. 
non affectato insimalatove'' c. 4 § 1 God. Jast. V 4). Solange 
der error facti andaaert, wird der dolus negiert and bona fides 
angenommen. Sobald aber die Tatumstftnde aufgeklart bzw. 
bekannt werden, muB die inzeste Ehe sofort geldst werden; soost 
mUBte dolas superveniens angenommen werden. So in anserer 
Eompilation tit. YI c. 5, wo das allgemeine Prinzip angegeben wird. 

Im folgenden c. 6 wird dann ein dem vorangestellten 
Prinzip untergeordneter Fall in ebendemselben Sinne behandelt 
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Ganz analog mnfi eine Ehe wegen incestns superveniens ge- 
lost werden, wenn der Vater der Fran seinen Schwiegersohn 
adoptiert, weil dadnrch die Prau, seine Tochter, zur Schwester 
ilires Mannes wird (1. 67 § 3 D XXIII 2). Bezttglich des error 
facti ist noch hervorzaheben, dafi nach I. 68 ebenda derselbe 
zngunsten der Irrenden pr^umiert wird, wenn es sich um eine 
Ehe in der Seitenverwandtschaft handelt, and wenn diese Ehe 
in voller Offentliehkeit eingegangen worden ist. Letzterer Urn- 
stand legt dann eben den gnten Glauben nahe. Der Satz: 
^Ignorantia facti exensat^ greift beim Inzest in jedem Falle 
dnrch, ganz gleicb ob es sich am einen incestas juris gentiam 
oder jaris civilis handelt. 

Abweichend hiervon war die Anwendang, welche der kor- 
respondierende Satz: ^Ignorantia jaris non excasat^ beim 
Inzest erfahr. Instrnktiv ftlr die Handhabung dieser Bechts- 
regel in anserm Falle ist der Anssprach Papinians (1. 39 (38) 
§ 2 D XLVIII 5): das Weib erleide nur dann dieselbe Strafe 
wie der Mann, ,,cam incestam jure gentiam prohibitum admiserit, 
nam si sola juris nostri observatio interveniet, mulier ab incesti 
crimine erit excusata^^ Auf Unkenntnis des Verbotes beim 
incestas jure gentiam konnte sich daher auch das Weib nicht 
berafen, da man dem r^mischen Begriflf des jus gentium ent- 
sprechend annahm, daB eine derartige Nahvermischung von 
dem jedem Menschen innewohnenden SittlichkeitsbewuBtsein 
verabschent wflrde. Dagegen wurde die Kenntnis eines blofi 
durch rOmisches Recht eingefiihrten Verbotes einer inzesten 
Ehe vom weiblichen Teile nicht gefordert. Es gait der 
Satz, daB es den Weibern erlaubt sei ,jus ignorare". Wenn 
daher Paulus in anserm Titel (c. 3 § 3) von inzesten Ehen 
spricht, auf welche er die Worte anwendet: „remi880 mulieri 
juris errore'^, dann hat der Jurist zweifellos Ehen im Auge, 
deren Verbot nur auf r5mischem Recht beruht^ 



> So schon Pi thou in den Notae zu seiner Aasgabe. 
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Wenn yon Liszt meint^, dafi das rOmische Recht nicht den 
geschlechtlichen Verkehr zwischen Yerwandten als solchen, 
sondern nur den AbscUufi der auf ihn abzielenden Ehe nnter 
Strafe stellte, so ist das sicher nicht richtig. Der Tatbestand 
des Inzests lag anch aufierhalb der Ehe Yor, vorausgesetzt, 
daB es sich am einen incestns jnris gentium handelte. Die 
ROmer kannten daher, genaa so wie wir, ein selbsUindiges 
Delikt der Blntschande, welches an die Form der Ehe nicht 
gebanden war. Dieser Satz ergibt sich klar aus der Darlegnng 
ttber die Entwicklang des Inzestbegriffes. Es widerstreitet 
den Grundstltzen r5mischer Sittlichkeit, wenn Blatsyerwandte 
mit einander den Beischlaf voliziehen, ganz gleich, ob sie mit 
einander yerheiratet sind oder nicht. Ein Beispiel eines solchen 
Inzests aafier der Ehe findet sich 1. 12 (11) § 1 D XLYUIo, 
wo „contnbemium'' natfirlich nicht wie sonst technisch die 
Sklavenehe bedentet, sondern einfach Lebens- bzw. Geschlechts- 
gemeinschaft'. Femer sei auf c. 1 Cod. Theod. in 12 hin- 
gewiesen, wo die Ehe derNichte (yon Bmder- wie yon Schwester 
seite) yerboten wird nnd dann ausdrticklich noch der gesehlecht- 
liche Verkehr heryorgehoben wird. Daher konstmierten die 
Rdmer, wenn Blutschande und Ehebruch zusammentrafen, 
ganz folgerichtig ein ,,duplex crimen", wie wir sagen wttrden, 
eine Idealkonkurrenz der Verbrechen (1. 5 D XLVIII 18). 
Der incestus juris gentium weist somit zwei Seiten rechtlichen 
Wesens auf: eine ziyilrechtliche, insoweit er ein trennendes 
Ehehindemis darstellt, und eine strafrechtUche, welche an die 
Form der Ehe nicht gebunden ist '. Als aber dann das rOmische 
Recht unter dem Gesichtspunkte des echt r5mi8chen Begriffs 



1 Strafrecht 386. 

■ Vgl. R. Leonhard in Pauly-Wissowa R. E. IV 1165 s. v. 
contubernium. 

' Paradigmatisch ist die Vorschrift, daB die Konkubine des Vaten 
nicht die des Sohnes oder des Enkels werden k(5nne: .nefaria est hoios- 
modi coniunctio* (1* 1 § 3 D XXV 7); vgl 1. U § 2 and I 56 D XXIII 2, 
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der honestas nach dem Vorbilde des incestns juris gentinm 
bestimmte Ehen verbot, konnte natHrlicb dieser incestns, der 
incestas jaris eivilis, nnr in einer Ehe begangen werden. 

5. Endlich sind noch die Rechtsfolgen des incestns zn be- 
sprechen. Sie liegen sowobl anf dem Gebiete des Zivil- wie 
des Strafrecbts. Beide Arten mtlssen genau unterschieden 
werden, wie das besonders die Konstitution des Arcadius vom 
Jahre 396 (c. 3 God. Theod. Ill 12) vorbildlich zeigt. Die 
Kriminalstrafe, das ^supplicinm, welcbe Theodos I. anf Eon- 
sobrinenehen gesetzt batte, n&mlicb Fenertod nnd Otlterkonfis- 
kation, wnrde anfgeboben, die zivilrecbtlicben Folgen blieben 
besteben. Letztere kommen beim incestns nnr dann vor, wenn 
er nnter der Form der Ehe begangen wird. Dann ergeben 
sie sicb leicht ans der Natnr der Sacbe. Die inzeste Ebe ist 
nicbtig; dann ist die Fran aber aucb nicbt „nxor^; ist sie 
aber nicbt „nxor*^, dann sind ferner die so gezengten Kinder 
nicbt legitime, sondern werden wie „spnrii" angeseben, welcbe 
recbtlicb bloB eine Mntter baben nnd dem Stande der Mutter 
folgen. Sie fallen daber aucb nicbt in die patria potestas, 
sind also keine sui und ausgescblossen von der successio in 
die y&terliche Erbscbaft. „Ideoqne liberi in potestate eius 
non finnt, sed quasi vulgo concepti spurii sunt^ heifit es in 
c. 2 § 4 unseres Titels (vgl. nocb c. 4 § 3). Ferner sind alle 
Znwendungen von Verm5gen8yorteilen der Gatten wie der 
Kinder nntereinander in einer solchen Ebe nicbtig, m5gen sie 
nnter Lebenden znstande gekommen sein oder von Todes 
wegen. Vgl. Cod. Theod. Ill 12; c. 4 Cod. Just. V 5. Die 
dos z. B. verf^llt der Konfiskation. Endlich sind Rechtsnach- 
folger in den NachlaB solcber Eltem anf dem Wege der 
testamentarischen wie der Intestaterbfolge nnr diejenigen, 
welcbe sonst ibre gesetzm&Bigen Erben w&ren, welcbe also 
einem justum matrimonium entstammen. 

Was die k rim i nolle Folge des incestns betrifft, so wurde 
er, wie bereits oben bemerkt, mit der Todesstrafe geahndet, 
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welcher dann noch die Entstthnnng der Gemeinde folgte. In 
unserer Kompiiation wird (c. 3 § 3) in bezug aaf die Ebe 
mit der Schwiegermntter and -tochter, Stiefnmtter and -tochier, 
Tante von Vater- and Matterseite zwar von der „poena incestas^ 
gesprochen, jedoch fehit hier jede n&bere Angabe. Nar an 
zwei Stellen wird in anserm Titel die poena incestas genan 
bezeichnet. Erstens wird am Ende dee § 3 c. 3 die Strafe, 
welche den Mann trifft, ^poena adalterii lege Jalia^ genannt, 
wfthrend die Frau in demselben Falle straf los bleibt, weil ihr 
der Rechtsiri'tam nacbgesehen wird. Dieser Umstand veranlaBte 
oben (S. 107) die Annahme, daB der Jarist an nnserer Stelle 
nar einen ineestas jaris civilis im Auge haben k5nne. — 
Zweitens heifit es in der Eonstitntion der Kaiser Diocletian 
and Maximian in c. 4 § 3 anseres Titels, daB sich alle die- 
jenigen, welcbe bis dahin eine inzeste Ebe eingegangen seien, 
beglttckwttnscben kOnnten, da ibnen durcb kaiserlichen Gnaden- 
akt das Leben geschenkt sei. Es wird hier Todesstrafe ais 
Folge des Inzests voraasgesetzt. Wir baben also eine Diffe- 
renziierang der Strafe vor nns: es dUrfte daher angemessen 
sein za sagen, daB auf den scbweren Fall des incestas jaris 
gentiam aucb in der sp^teren Eaiserzeit die Todesstrafe gesetzt 
war, im Fall des incestas jaris civilis aber die Ehebrachsstrafe 
ftlr hinreichend angeseben warde K AoBerdem traf in ersterem 
Falle die Strafen beide complices in gleicber Weise (1. 39 § 2 
D XLVIII 5), wfthrend in letzterem Falle die Fran sehr leicht 
ganz straf los blieb. Freilich wird 1. 5 D XLVIII 18 aaf einen 
Fall des incestas jaris gentiam die Deportation aaf eine Insel 
als Strafe angegeben. 

§ 18. Die Ehehindemlsse dea rdmiaehen Beehts. 
a) Die BlntsTerwandtaehaft 

1. Es liegt auBerbalb des Rabmens dieser Stadie, aaf die 
Streitfrage n&ber einzageben, ob der Familienbegriff der indo- 



^ Mommsen, Strafrecht 688 A. 5. 
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germanischen Urzeit, aus welchem der rOmische geflossen ist, 
von Haas aus ein rein agnatischer, oder ein rein kognatischer 
gewesen ist, d. h. ob die Yerwandtschaft blofi darch den 
Mannesstamm vermittelt wnrde, oder blofi durch den Weibes* 
stamm, oder ob drittens ein gemischtes System geherrscht 
babe. Diese Frage h&ngt mit dem von der yergleichenden 
Rechtswissenschaft so eifrig diskatierten Problem zusammen, 
ob nrsprttnglich Vater- oder Mutterrecht gegolten babe, d. h. 
ob der Abstammnng vom Vater oder der von der Matter das 
entscheidende Gewiebt beigelegt warde, ob Stand, Stammes- 
zugehOrigkeit und Erbgang des Kindes durch den Vater, oder 
durch die Mutter, also durch die Geburt bestimmt worden sei. 
Jedenfalls kOnnen wir als sicher annehmen, dafi in der uns 
erreichbaren, gemeinschaftlichen Vorzeit der Indogermanen, 
womit nicht die Urzeit gemeint sein soil, woven wir nichts 
wissen, der Familienbegriff agnatisch gewesen ist. Die Indo- 
germanen haben nach Vaterrecht gelebt^. Die Vergleichung 
anf demGebiete der indogermanischen Sprachen hat gezeigt, dafi 
die durch die Mutter vermittelten Verwandtschaftsbeziehungen 
in jener Vorzeit noch keinen besonderen Namen batten, sondem 
im allgemeinen Begriffe der Freundschaft untergingen. Daraus 
darf geschlossen werden, dafi die Verwandten mtttterlicherseits 
nur als Freunde angesehen wurden, jedenfalls nicht als Ver- 
wandte im rechtlichen Sinne. Erst in den Einzelsprachen 
finden sich besondere Bezeichnungen dieser Art. 

Wenden wir uns znr historischen Zeit Roms, so finden wir 
im ftlteren Recht eine Familie, welche Uber den Rahmen unserer 
Einzelfamilie weit hinausgreift. Zur rOmischen Familie ge- 
bOrten n&mlich die Hansfrau (mater famiUas), welche in jener 
Zeit regelm&fiig in der Gewalt des Hausherm stand, femer 
die SOhne und TOchter, welche im justum matrimonium erzeugt 
waren (filii-filiae familias), alsdann die Ehefrauen der SObne, 



1 Vgl. Brunner, Rechtsgeschichte I 107. 

Ill 
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welche ebenfalls in der manus ihrer M&nner standen, weiter- 
bin die Enkelkinder usw. , endlich die an Eindesstatt tn- 
genommenen Personen. Die Gewalt, welche vom Hansvater, 
dem pater familias, ausging and sich ttber alle diese Personen 
erstreckte, hiefi die patria potestas bzw. manus. Die rOmiaebe 
Familie zeigt somit zweifellos Spnren der sogenannten Grofi- 
Oder Oesamtfamilie der Indogermanen. Der Aofbaa der 
rOmischen Familie war ein dnrchaus agnatischer. Die Agnation 
ist ein von der Familie abgezogener BegrifT. Agnaten sind 
nttmlich alle diejenigen Personen, die durch patria potestas 
bzw. manus verbnnden sind, oder doch durch dieselbe patria 
potestas zusammengehalten wtLrden, wenn der pater familias 
noch am Leben wllre. Erst spftter haben die rOmischen Juristen 
den Begriff der Agnaten materiell erklftrt, allerdings weniger 
scharf und umfassend. ^Yocantur autem agnati, qui legitima 
cognatione coniuncti sunt; legitima autem cognatio est, quae 
per yirilis sexus personas coniungitur." So in unserer Kom- 
pilation tit. XVI c. 2 § 10^. Agnaten sind somit dielenigen, 
welche blofi im Mannesstamm yerwandt sind'. Unter der 
Herrschaft des Agnationsprinzips waren also die Kinder 
von der rechtlichen Zugeh5rigkeit zur Familie ihrer Matter 
ausgeschlossen. Der Begriff der altr5mischen Familie war 
demgemftfi ein rein formaler, beruhte lediglich auf dem 
HuBeren Umstande der Zugeh()rigkeit zu derselben Familien- 
gewalt. Die Tatsache der Blutsverwandtschaft war rechtlieli 
unerheblich. Der aus der patria potestas ausgetretene Sohn 
war seinem leiblichen Vater gegentlber rechtlich total fremd. 
GewiB waren die moisten Agnaten auch Blutsverwandte : allein 
dieser Tatumstand war im altrOmischen Zivilrecht gleichgiltig. 
Es gab eben nur eine einzige rechtliche Yerwandtachaft, 
die Agnation. Wir k5nnen diese nns befremdende Natur der 



1 VgL Gaius, Inst I § 156. 

' VgL 1. 4 § 2 a. E. D XXXVIII 10: .... agnatio, quae per mares 
contingit''. 
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altrOmischen Familie nur daraus erkl&ren, daB letztere in 
jener frtlheren Zeit ganz andere Aufgaben hatte, wie unsere 
heutige Familie und die r5mische Familie der spHteren Zeit. 
Diese war rein privatrechtlich , jene war vorzugsweise eine 
politische Korporation, geradezu ein Sarrogat des Staates. 
Diesem Gedanken sind wir in unsem Ausfilhrungen schon 
mehrfach begegnet; wir sahen, daB z. B. die Hauszucht als 
Surrogat des staatlichen Strafrechts in der alten Zeit anzu- 
sprechen sei. Mit der Erstarkung der Staatsgewalt verloren 
die Surrogate ihre Existenzberechtigung ; die politische Stellung 
der altrOmischen Familie h5rte auf. Damit mnBte aber auch 
allmUhlich das Agnationsprinzip zu Falle kommen. Die Bluts- 
verwandtschafl, welche die natttrliche Basis der menschlichen 
Familie ist, trat nunmehr in ihre Rechte. Aus der politischen 
nnd jnristischen Familie wnrde die natttrliche. Das Kognations- 
prinzip hatte gesiegt. 

2. Die obigen Ausftthrnngen Uber den incestus erklftren es, 
daB die Eheverbote des rOmischen Becbts principaliter und 
begrifflich nur in der Kognation begrttndet sind, nicht in der 
Agnation. Was die R5mer verabscheuten und zwar, wie wir 
gesehen haben, aus religi5sen und sittlichen Qrilnden, das war 
der Geschlechtsnmgang mit Personen aus der Blutsn&he. 
Trefflich kommt dieser Gedanke zum Ausdruck in c. 6 Cod. 
Theod. IX 38, wo von der Osterbegnadigung an sechster Stelle 
aasgenommen wird: „qni venerandum cognati sanguinis vinculum 
profano caecus violavit incestu." Ebenso spiegeln die Worte 
Diodetians in c. 4 § 2 unseres Titels die echt rOmischen 
Empfindungen wieder: ,,. . . ut sancta necessitudinum nomina 
obtineant apud affectus suos piam ac religiosam consanguini- 
tati debitam caritatem.^ Daher ist im tit. YI unserer Eom- 
pilation auch nur von ^cognati^ die Rede. So c. 2 § 2. In 
der kaiserlichen Konstitution (c. 4) werden die ,,cognati^ und 
^affines^ als die beiden Verwandtschaftskreise angegeben, aus 
denen Ehehindemisse entspringen. Agnaten werden allerdings 

Triebi, Stndien surLezDei. IL iJjj 8 
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auch erwilhnt, so z. B. die amita, die Tante von Yaterseite 
(c. 2 § 2 ; c. 3 § 3 ; c. 4 § 5) ; aber diese ErwsLhnang geschieht 
ohne irgend welche Beziehung zum Agnationsprinzip, sondern 
nur der YoUstandigkeit wegen neben der matertera, der Tante 
von Mutterseite. tlbrigens ist die amita ebenfalls blutgyerwandt. 
Die beiderseitigen Tanten werden nur in ihrer Eigenschaft 
als Kognaten berticksichtigt ^ Denn eben nnr in der Biats- 
verwandtschaft wurzeln die Ehehindernisse. Dieses Prinzip 
haben die B5mer immer aufrecht erhalten. Daher haben sie^ 
als sie spS.ter die Eheverbote auf die Adoptivverwandtschaft 
ausdehnten, erst kUnstlich eine cognatio konstruiert und nannten 
die Adoptivverwandtschaft ^cognatio legalis''. Erst anf dieser 
Basis bauten sie dann die betreffenden Eheverbote auf. 

3. Unter cognatio verstanden die R5mer den darch die Gebnrt 
vermittelten Zusammenhang ; sie beraht daber auf der Einheit 
und Gemeinschaft des Blutes. ^Cognati aatem appellati sunt, 
quasi ex uno nati" (1. 1 § 1 D XXXYIII 8). Daher begreift die 
cognatio die Abstammung vom Yater und Mutter in gleicher 
Weise. y,Cognati autem sunt, qui nos per patrem aut matrem 
contingunt.'* So in unserer Coll. XYI c. 8 § 1. Eine die Gemein- 
samkeit des Blutes klar zum Ausdruck bringende Bezeichnung 
ist: „consanguinitas^. Doch dieses Wort bedeutete nicht von 
Anfang an: ^Blutsverwandtschaft'^ schlechthin, sondern in der 
Spracbe der Juristen wurden „consanguinei^ genannt die Brfider 
von demselben Yater (Coll. XYI c. 2 § 10 und § 1 Inst. ID 2), 
tiberhaupt die Geschwister von Yaterseite (Coll. XYI c. 3 § 15; 
c. 4 § 1; c. 6; c. 7 § 1), im Gegensatze zu den Geschwisteni 



^ DaB das rOmische Recht zwischen Oheimen bzw. Tauten, GroS- 
oheimen bzw. GroBtanten im Gegensatze tu uns so scharf nnterscbied, 
je nachdem sie namlich von Yater- oder Mutterseite sind (patruus bzw. 
avunculus — amita bzw. matertera — propatruus bzw. proavuncdus — 
proamita bzw. pro matertera), hSngt mit der geschichtlichen Entwicklung 
der rOmischen Familie zusammen, welche aus einer agnatischen ent 
aUmShlich in eine kognatische tiberging. 
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von Mutterseite, den uterini (§ 3 Inst. Ill 9). In dem Worte 
consangainitas bringen die Juristen allerdings die Blutsgemein- 
schaft zum Ausdrack, aber nur die mit dem Vater. Das 
Agnationsprinzip engt die voile Entfaltnng des im Worte con- 
sangainitas liegenden Begriffs der Blutsverwandtschaft ein. 
Vielleicht ist diese Beschr&nkung des Begriffs auf die Yater- 
seite durch die irrige, biologische Auffassung des Altertums 
liber den Zeugangsvorgang hervorgerafen worden, wonach das 
Weib kein Wesenselement znr Zeugang leiste, sondern nur 
der Mann das Leben fortsetze. Spiiter aber hat das Wort 
den einschrlinkenden, technischen Sinn verloren und bedeutet 
„ Blutsverwandtschaft ^ schlechthin. So in der kaiserlichen 
Eonstitntion nnseres Titels (c. 4 § 2) ^. Es ist daher zuviel 
behanptet, wenn Freisen' sagt, dafi erst das kanonische 
Recht das Wort „ consangainitas^ als terminas technicus filr 
die Blutsverwandtschaft eingefUhrt habe. 

Die cognatio kann nun eine doppelte sein: entweder 
stammen die Blutsverwandten von einander ab, unmittelbar 
Oder mittelbar, oder von einem gemeinschaftlichen Dritten, 
dem stipes communis. Danach unterscheidet man die Bluts- 
verwandtschaft in der geraden und in der Seitenlinie. — Unter 
einem andern Gesichtspunkte teilten die rdmischen Juristen 
die cognatio in eine ^naturalis per se^ und ^utroque jure 
concurrente et naturali et civili" (1. 4 § 2 D XXXVIII 10), je 
nachdem die Zeugung geschehen ist unehelich bzw. auBer- 
ehelich d. h. auBerhalb einer rOmischen Vollehe^, oder aber 



* Vgl. c. 1 Pr. Cod. Just. X, 36 (35). In den Digesten G- 1 § 10 
D XXXVIII 16) wird bereits auf den Juristen Cassius, der im Anfang 
des Prinzipats lebte, die Definition von ^consanguinei" als .Blutsver- 
wandte* schlechthin zuriickgeftihrt. Allein Mommsen (Digesta II 366) 
halt mit Recht die Stelie fllr korrumpiert. 

« Geschichte 371. 

* Der faktische Unterschied ist nnerheblich, da das rOmische Recht 
an beide Arten die gleiche Rechtswirkung geknUpft hat Anders ist es 
im kanonischen Recht. 

^16- 8* 
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im justum matrimoniani. Erstere Zeugung bringt das Kind 
nicbt in die Familie des Vaters, sondern in die der Matter. 
Unsere Eompilation erw&hnt ftlr die gerade Linie keine 
besondere Bezeichnung ^, spricht auch nicht von der Teilnng 
der geraden Linie in superior and inferior^. Aber die Seiteo- 
linie wird klar gekennzeichnet mit den Worten: „ex trans- 
verso gradu" (tit. VI c. 2 § 2), „ex latere" (c. 4 § 5). — 
Innerhalb der Linie wird die Entfernang der einzelnen Blats- 
verwandten nach Graden berechnet, fttr deren Bestimmaag 
die Zahl der dazwischen liegenden Zeugungen mafigebend ist, 
so dafi ^semper generata qaaeque persona gradum adiciat" 
(§ 7 Inst. Ill 6). Diese Eomputation wird zwar in der CoUatio 
nicht ausdrUcklich genannt, sie kann aber erschlossen werden^ 
indem in unserm Titel (c. 2 § 2) die Tochter des Braders 
and der Schwester, also die Nicfaten, die Schwester des Vaters 
iind der Mutter, also die Tanten, als im dritten Grade der 
Seitenlinie blutsverwandt bezeiehnet werden. 

4. Was nun dieEhehindernisse selbst betriffty so berichtet 
unser Titel in bezug aaf die cognati der geraden Linie, daB 
die Ehe verboten war „inter parentes et liberos, caiascnmqae 
gradus sint'^ (c. 2 § 1)^ und ohne letzteren Zusatz c. 3 § 1. 
DaB bier an dieser letzten Stelle natttrlich nicht bloB Eltem 
und Kinder gemeint sind, ergibt sich aus dem Axiom des 
romischen Rechts: ,,Guius filiam uxorem ducere non licet, 
neque eius neptem permittitur" (§ 3 Inst. I 10). Konseqnenter- 
weise gilt der Satz auch nach oben in der Linie der Aszendenten. 



Mn 1. 9 D XXXVIII 10 wird sie ,directas limes* genannt, in 1. 10 
§ 9 ebd. ^recta linea*. 

« Vgl. 1. 9 ebd. 

* Obiges Kollationsexzerpt ist auch in den Fragm. Ulpiani fiber- 
liefert (V 6), welche uns ein codex Vaticanus aufbewahrt hat Beide 
Exzerpte stimmen iiberein, ausgenommen, daB im Vatic, hinter .liberos^ 
das Wort ^iDfinitc** eingeschoben ist. Wenn man Ulpian liest in lA%i 
D II 4, BO miiB man glauben, daB der Zusatz ^infinite*^ ecbt ulpianiseh 
ist und in der CoUatio vom Abschreiber als ttberfittssig unterdriiekt 
worden ist. 

U6 
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Neben dem allgemeinen Eheverbot ftlr die gerade Linie 
wird in unserm Titel noch speziell die Ehe untersagt im ersten 
Grade: ;,cam filia^, ^matre^ (c. 4 § 5), im zweiten Grade: 
„cum nepte", „avia" (c. 4 § 5) — vgl. c. 3 § 1 — , endlich im 
dritten Grade: „cum pronepte"^, „proavia" (c. 4 § 5). — Von 
der Erstrecknng des Eheverbotes in gerader Linie auf die 
cognatio natnralis per se d. i. die uneheliche Blutsverwandt* 
scbaft und cognatio servilis (1. 14 § 2; 1. 8 D XXIII 2; § 10 
Inst. I 10) sagt nnsere Kompilation nichts. 

5. Ftir die der Begrttndung einer Ehe entgegenstehende 
Blatsverwandtschaft in der Seitenlinie stellt nnser Titei als 
allgemeine Regel folgende bin (c. 2 § 2): ,,Inter cognatos 
antem ex transverBO grada olim quidem usque ad quartum 
gradum matrimonia contrabi non poterant ; nunc autem ex tertio 
gradu licet uxorem ducere, sed tantum fratris filiam/^ Danacb 
mtiBte man also annehmen^, da6 friiher der vierte Grad ein 
Ehehindernis gewesen, spilter aber freigegeben worden sei, 
ja daB znr Zeit des Juristen in ein em Falle die Ehe sogar 
im dritten Grade erlaubt gewesen sei. Es zeigt sich in diesen 
wenigen Worten unseres Exzerptes so recht ' die Tendenz, 
welche in der Geschichte der Ehehindernisse tlberhaupt her- 
vortritty dafi im Laufe der Zeit immer nsiber in die Verwandt- 
schaft hineingeheiratet wird, bis dann wieder ein Rtlckscblag 
eintritt. 

Die einheitliche Abgrenzung nach einem bestimmten Grade 
kann man jedoch nicht ftir alle Falle annehmen. Auch der 
vierte Grad war, wie wir gleich sehen werden, in mancben 
Fallen stets verboten. Der obige Text unseres Exzerptes ist 
daber als Kegel irrefUhrend : wir dUrfen nicht eine bestimmte 



* Die ^proneptis", von der tit. VI c. 3 § 1 die Rede ist, gchOrt 
nicht in die gerade Linie, wie RoBbach, Untersuchungcn 425, annimmt, 
sondem ist dem ganzen Zusammenhange entsprechend der Seitenlinie 
zuzuweisen, wie das auch klar aus 1. 39 Pr. D XXIII 2 hervorgcht. 

> So z. B. LOning, Kirchenrecht II 543; Mo mm sen, Strafrecht 683. 
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Gradnahe ins Auge fassen, sondern mlissen die einzelneD Ereise 
der Seitenverwandtschafk bertlcksichtigen. 

Was znnachst die Geschwister betrifft, so bietet anser Titel 
nicbts, was auf ein Eheverbot Bezug nahme. Aber die dem 
§ 5 c. 4 unseres Titels parallele Stelle im God. Jast. (c. 17 
V 4) weist „sorore" vor „sorori8 filia" auf. Daher haben 
Blame, Huschke and Mommsen in ihre Ansgaben der 
Collatio die .,soror" aufgenommen. Huschke glaubt, dafi 
aucb in c. 3 § 1 das Wort ,,soror^^ ausgefallen sei. Zweifellos 
ist die Ehe zwischen Geschwistern untersagt, gleichgiltig, ob 
sie voll- oder halbbUrtig sind (Gains, Inst. I § 61). Rechnen 
wir nach Graden, so miissen wir sagen, dafi die Ehe im zweiten 
Grade der Seitenlinie der cognatio verboten war. Weder 
denselben Yater, noch dieselbe Mutter haben die sogenannten 
zusammengebrachten Geschwister, welche ein Witwer and eine 
Witwe in die neue Ehe bringen. Solche Geschwister konnen 
sich, da sie nicht blutsverwandt sind, ohne weiteres heiraten 
(§ 8 Inst. I 10.). 

Ferner wird von einem Eheverbot betroffen der ganze 
Kreis derjenigen in der Seitenlinie blutsverwandten Personen, 
welche Geschwister der Aszendenten oder, was dasselbe ist^ 
Deszendenten der Geschwister sind. So wird in anserm Titel 
die Eingehung der Ehe verboten mit der „filia sororis" (c. 2 
§ 2; c. 3 § 1 ; c. 4 § 5); ferner mit der „amita'' and der „maler- 
tera", den beiderseitigen Tanten (c. 2 § 2; c. 4 § 5). Legen 
wir die Gradberechnung zugrande, so mttssen wir sagen, daB 
die Ehe im dritten Grade der Seitenlinie gehindert war. Eine 
Ausnahme werden wir sogleich kennen lernen. — Ferner lehrt 
uns c. 3 § 1 and c. 4 § 5, dafi die Ehe mit der neptis der 
Schwester untersagt war. Hier erfahren wir also, dafi der 
vierte Grad in der Seitenlinie nicht in alien Fallen frei- 
gegeben war. — Endlich wird erwahnt, dafi die Ehe unter- 
sagt ist mit der „pronepti8" der Schwester (c. 3 § 1). Das 
bedeatet ein Eheverbot sogar im ftinften Grade der Seiten- 
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linie. Es ist daher klar, da6 die Gradbestimmnng keine feste 

Grenze bildet. Das oben bereits erwilhnte Axiom: „Gaias 

fiHam uxorem ducere non licet, eiu8 neqne neptem permittitur^' 

(§ 3 Inst. I 10) durchkreuzt die Bestimmung des Grades. Na- 

tilrlich wird das Nichtvorkommen einer Ehe mit der Urenkelin 

der Schwester im Leben nicht so sehr auf ein Eheverbot 

zurlickgeffihrt werden kOnnen, als vielmehr auf den Alters- 

unterschied („proneptem aetatis ratio prohibet" tit. VI c. 3 § 1) 

and die darans entspringende Unm5glicbkeit geschlechtlicber 

Zuneigung („quoniam parentis loco ei sum" 1. 39 Pr. D XXIII 2), 

Die Regel, daB Eben mit Deszendenten der Geschwister 

verboten waren, erlitt durch das SO. Claudianum i. J. 49 eine 

Ausnabme. Urn dem Kaiser Claudius die Ehe mit Agrippina, 

seiner Nichte, der Tochter seines Bruders Germanicus, zu er- 

mdglichen, verlangten Senat und Volk in wohl arrangierter 

Komddie, daB Claudius die Agrippina zur Gattin nehme. Durch 

einen SenatsbeschluB wurden die Ehen mit BrudertQchtern, 

welche wie die Verbindung zwischen Oheim und Nichte uber- 

haupt bisher als Inzest galten, ftlr erlaubt erklart. So c. 2 § 2 

unseres Titels. Vgl. Gains, Inst. I § 62. Das war noch 

geltendes Recht unter Diocletian, wie aus c. 4 § 5 unseres 

Titels hervorgeht K Aufgehoben wurde das Senatskonsult durch 

eine Konstitution der Kaiser Konstantius und Konstans vom 

Jahre 342 « (c. 1 Cod. Theod. Ill 12), wodurch die infolge 

kaiserlicher Sinnlichkeit eingeftihrte differentielle Behandlung 

der Nichten wegfiel, so daB von nun an auch die Ehe des 

Oheims mit der Tochter des Bruders als Inzest mit Kapital- 

strafe bedroht war. Da sich die rOmische Anschauung be- 



* In c. 17 Cod. Just. V 4 wird der § 5 c. 4 unseres Titels wieder- 
gegeben. Die dort sich findenden Worte: „praeterea fratris filia et ex 
ea nepte* sind dem diokletianiscben Erlasse, der in unserm Titel in 
extenso tiberliefert ist, fremd und offenbar tribonianischc Interpolation. 

* So die Datierung in der Ausgabe von Mommsen-Meyer 150. 
Abweichend LOnlng, Kirchenrecbt II 543. 
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zUglich des Inzests auf deD 6eschlechtsumgang an sich be- 
zog, wurde der Geschlechtsyerkehr des Oheims mit der Nichte 
anch aufierbalb der Ehe als Inzest angesehen and mit gleicher 
Strafe geabndet ^ Dieses Eheverbot ist dann aucb in die In- 
stitutionen Justinians Ubergegangen (§ 3 Inst. I 10). 

Aus den Worten nnseres Titels c. 2 § 2: ^Inter eognatos ex 
transverse gradn olim quidem usque ad quartum gradum ma- 
trimonia contrahi non poterant^ geht hervor, dafi in bezng 
auf die Blutsverwandtscbaft der Seitenlinie im 4. Grade ehe- 
dem ein Eheverbot bestanden haben muB, welches aber spHter 
aufgehoben wurde. Da wir nun gesehen haben, daB der 
4. 6rad der ungleichen Seitenlinie (Verhftltnis der Zeugungen 
zum gemeinsamen Stamm 1 : 3) stets ein Ehehindernis ge- 
blieben ist (GroBonkel und Urnichte), so muB der Jurist mit 
obigen Worten andere Personen im Auge haben, die im 4. Grade 
ex latere blutsverwandt sind, und deren Ehe ehedem verboten 
gewesen, nun aber erlaubt sei. Offenbar sind die Geschwister- 
kinder, die sobrini oder consobrini gemeint, welche im 4. Grade 
der gleichen Seitenlinie (2 : 2) blutsverwandt sind. 

Die Worte ,,sobrini, consobrini^ hangen mit soror zusammen, 
bezeichnen daher ursprtinglich etymologisch die Schwesiern- 
kinder. Diese galten aber unter der Herrschaft des Agnations- 
prinzips als miteinander nicht verwandt. Als Geschwister- 
kinder kamen damals in bezug auf Yerwandtschaft nur die 
Kinder zweier Briider in Betracht. Da jeder Bruder Onkel 
ist zu den Kindern des andern und zwar patruus d. h. Onkel 
von Yaterseite, so nannte man damals jene Geschwisterkinder 
„fratres et sorores patrueles". Ah mit dem Emporkommen 
des Kognationsprinzips die Zugeh5rigkeit der Kinder za der 
Familie der Mutter anerkannt wurde, kamen die Ausdriicke: 
„sobrini, consobrini" auf, welche zunachst „Schwesternkinder" 



^ Ygl. c. 1 Cod. Theod. Ill 12: ». . . aut in eius amplexum . . . 
convolaverit". 
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bedettteten^, dann aber ganz allgemein ^Geschwisterkinder'^ 
So 1. 1 § 6 D XXXVIII 10; vgl. Coll. XVI c. 2 § 10. 

Die Ehen der KonBobrinen sind im Laufe der Zeit in Rom 
verschieden behandelt worden. Wie Rofibach^ bemerkt, sind 
sie erst seit dem zweiten punischen Kriege nachweisbar. Ihre 
Existenz wird bei dem Titel liber die Bedingangen bei Erbes- 
einsetzungen (I. 23 D XXVIII 7) vorauBgesetzt. Eine groBere 
Verbreitang scheinen aber diese Ehen, wenigstens zur Zeit 
der Bepublik, kaum gehabt zu haben. Sie widerstrebten 
offenbar dem alten sittlichen Empfinden der R5mer, da Ge- 
schwisterkinder fast wie Geschwister angesehen wurden. So 
erkliirt es sich auch, dafi die consobrini in der lex Pom- 
peia de paricidiis zu jenen nslheren Verwandten gerechnet 
warden, deren Ermordang nnter die Kompetenz jenes Gesetzes 
fiel (1. 1 §§ 1 3 D XLVIII 9). t)ber den Charakter dieser 
Ehen spriebt sich der hi. Augnstin ans, indem er ausftthrt 
(De civ. Dei XV c. 16), dafi, obschon kein Gesetz diese Ehen 
verboten, sie dennoch in der Praxis selten vorgekommen seien, 
weil der Verwandtschaftsgrad der Geschwisterkinder dem der 
Geschwister so nahe komme; man scheate sich zn tan, was 



^ Wegen des Ursprungs dieser Worte aus ^soror* hat man in 
ihnen einen Hinweis auf ursprtingliche Verwandtschaft im Weibes- 
stammc erblicken wollen. Diese Vermntung ist fUr Rom jedenfalls ab- 
zulehnen. Wanim man .Geschwisterkinder" : , consobrini" nannte, eigent- 
lich .Schwestemkinder', wissen wir nicht Es hat hierbei cin ahnlicher 
t)bergang stattgefunden, wie bei unserm deutschen Worte « Geschwister". 
Die dem Worte ursprtinglich zugrunde liegende Beziehung nur auf ein 
bestimmtes Geschlecht ist spater verwischt worden. — Sobrini, conso- 
brini bezeichnen aber nicht immer and iiberall bloB die im 4. Grade 
der gleichen Seitenlinie blutsverwandten Personen, sondern auch die 
im 6. Grade. So z. B. bei Paulus, Fragm. Vatic. 299. Verwandtschafts- 
namen bleiben oft nicht an einem bestimmten Grade haften, sondern 
werden auch auf entferntere Ubertragen. So bedeutet ,socrus" auch 
die Mutter der Schwiegerm utter. So bezeichnen wir mit .Vettem" auch 
entferntere Verwandte, als Geschwisterkinder es sind. 

' Untersuchungen 431. Damit stimmt Mommsen ttberein im 
Hermes IV (1870) 375 A. 1. 
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erlaubt war, weil es dem Unerlanbten so nahe stand, and 
was mit der Gousine geschah, schien fast mit der Schwester 
zu geschehen^ Kaiser Theodos I. verbot alsdann diese 
Ehen. Die betreffende Konstitution ist nns nicht erhalten, 
aber durch mehrere Schriftdenkm^ler ist ihr Inhalt be- 
zeugt^. Die SOhne des Kaisers beseitigten jedoch wieder 
diesen ErlaB. Honorias gab 409 die Konsobrinenehe wieder 
frei, wenn sie „ex rescripto principis'^ erbeten wUrde (c I 
Cod. Theod. Ill 10), w&hrend Arcadius zan&chst 396 die 
kriminelle Strafe dieser inzesten £he aufhob, namlich den 
Feuertod and die GUterkonfiskation (c. 3 ebd. Ill 12), spater 
aber 405 diese Ehe als ein „ matrimonium legitimum" mit 
alien Bechtsfolgen erkl^rte (c. 19 Cod. Jast. V 4). Die gleiche, 
rechtlicheBeurteilung findet die Geschwisterkinderehe imBechts- 
buche Justinians (§ 4 Inst I 10) ^ 

Dafi die Ehen im 4. Grade der Seitenlinie eine nngleicbe 
rechtliche Behandlung erfuhren, indem die der gleichen Linie 
bald verboten, bald gestattet waren, wahrend die der ungleichen 
Linie stets verboten waren, lag daran, daB die ersteren mehr 
das Abbild einer Gesehwisterehe darstellten, Uber deren 
Giltigkeit man im Zweifel war, letztere aber als Analogic 
der Ehe zwischen Aszendenten and Deszendenten angesehen 
wurde *. 



^ Freisen, Geschichte 377 hat obige Stella miBverstanden. Noch 
bevor, will der hi. Augustin sagen, die Konsobrinenehe durch die lex humana 
d. i. die theodosianische Konstitution verboten war, war sie nicht hSufig: 
man scheute sie wegen der Nslhe der Verwandtschaft Die Begrtindung 
durch den hi. Augustin ist echt und tief romisch empfunden. 

* Gothofred (Comment. I 288 s.) zUhlt deren 6 auf, welche uns 
Uber den Inhalt orientieren. 

" Daher ist der Anfang der Konstitution vom Jahre 396 (c. 3 Cod. 
Theod. Ill 12), welche in den Cod. Just. Ubemommen worden ist (c. 6 
V 5), wegen verandeiien Rechts tribonianisch; daher ist feroer in der 
Konstitution von 409 (c. 1 Cod. Theod. Ill 10) der die Konsobrinenehe 
betreffende Passus in c. 1 Cod. Just V 8 natUrlich ausgelassen. 

* Vgl. Gothofred, Comm. I 288 col. II. 
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Endlich sei mit einigen Worten noch die Frage bertihrt, 
ob nicht in einer dem ,,olim'' nnseres Exzerptes (c. 2 § 2) 
vorangehenden Zeitperiode die Ehen wegen Blutsverwandt- 
schaft in der Seitenlinie bei den B5mern in noch entfernteren 
Graden verboten gewesen seien. Elenze^ hat die alte Ver- 
mntnng daflir neu belebt and mit Beweisen besonders die 
Annahme zu sttttzen versacht, da6 die Eheverbote ursprttng- 
lich Boweit gereicht baben, als die rechtlich anerkannten 
Grenzen der Blutsverwandtschaft tiberhaupt sich erstreckten 
d. h. bis zum 6. Grade der gleichen Seitenlinie einschliefilich. 
Bis dahin reichte auch das sogenannte jus osculi, das M&dchen- 
kuBrecht, welches bei den die Rechtssymbolik liebenden ROmern 
der Ausdruck der Blutsverwandtschaft war. Die Bedenken, 
welche BoBbach^ gegen Klenze erhob, mttssen jetzt als 
definitiv beseitigt gelten. Der verdiente Forscher rOmischer 
Bechtsquellen Paul Krtiger fand n&mlich in einer Pariser 
HS aus dem Ende des 12. Jahrhunderts ganz zufallig als 
„cap. GCGGXVII^ ein noch unbekanntes, dem lib. XX zu- 
geschriebenes fragmentnm Livianum, richtiger die summa 
eines caput Livianum, worin uns mitgeteilt wird, dafi ein ge- 
wisser „P. Gloelius (?) patricius primus adversus veterem 
morem infra septimum cognationis gradum duxit uxorem*'. 
Eine solche Ehe war offenbar eine Neuerung, ein „novum 
exemplum nuptiarum'', hOchst wahrscheinlich aber vom Senate 
approbiert. Zu dem Ungewohnlichen kam noch der Umstand, 
dafi diese uxor, bis dahin die sponsa eines Plebejers, dem- 
selben von P. Gloelius abwendig geraacht worden war. In- 
folgedessen erregte der Plebejer eine seditio plebis, vor welcher 
sich die patres auf das Kapitol fltichteten^ Wir erfahren 
also aus dem Fragmente, daB nach alterem Recht die Ehe 
unterhalb des 7. Grades verboten gewesen war, mit andern 



1 Zeitschr. f. gesch. RW VI (1828) 17 ff. 99 flf. 
* Untersachangen 432 ff. 
» Hermes IV (1870) 372. 
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Worten, dafi mit dem 6. Grade die Ehehindemisse begonnen 
h£itten, dafi aber damals zum ersten Male unter dem 7. Grade 
geheiratet wurde. Bezttglich der Zeit, in der diese Nenemng 
eintrat, bietet uns die Notiz, dafi das Fragment dem „lib. XX" 
angeh5re, einen sichern Anbaltspnnkt. Nach der Perioche des 
20. Baches umfafite dieses die Jahre 513/241—535/219. Wir 
werden also sagen mUssen, dafi kurz vor dem hannibalischen 
Kriege die Ehen innerhalb des 6. Grades aufkamen. Damit 
ist die Vermutung Elenzes glllnzend gerechtfertigt ^. 

§ 14. b) Die Schwftgenoliaft. 

1. Bereits am Beginn des § 13 wurde ausgefbhrt, dafi es 
zu der Zeit, wo die Indogermanen sich noch nicht getrennt 
batten, eine andere Verwandtscbaft als die agnatiscbe wofal 
niebt gegeben baben konnte; denn die Yerwandtscbaftsnamen^ 
welcbe auf die gemeinsame Spraebe zarUckgeflibrt werden, 
geben Verb^ltnisse wieder, welcbe freilicb tats^cblicb ebenso 
agnatiscber wie kognatiscber Natar sein k^nnen, so dafi man 
aus ibnen allein nocb nicbt auf das Agnationsprinzip scblieBen 



^ Wenn RoBbach a. a. 0. 434 sagt: ,Jus osculi und Eheverbote 
sind Dicht kommensurabel'i so m5chte ich auf eine meines Wissens 
noch nicht gewiirdigte Stelle aus dem Briefe des hi. Ambrosius ad 
Paternum hinweisen. Der Heilige will die Eingehung einer Verwandtcn- 
ehe (zwischen Oheim und Nichte) verhindern und rnft aus: .Quid tarn 
solemne quam osculum inter avunculum et neptem, quod iste quasi 
filiae debet, haec quasi parent!? Hoc igitur inoffensae pietatis osculum 
suspectum facies de talibus cogitando nuptiis ..." Das .osculum* 
ist danach das fdrmliche Zeichen blutsverwandtschaftlicher Beziehung. 
wie Festus (ed. M tiller 197) sagt: ^Osculum . . . quod inter cognatos 
propinquosque institutum ab antiquis est". Dieser verwandtschaftUchen 
Liebe wird die geschlechtliche Liebe einer Ehe vom hi. Ambrosins 
im scharfen Gegensatz gegeniibergestellt : der EuB der ersteren ist von 
dem der letzteren verschieden. Daher haben sich die rSmischen Ghram- 
matiker der Kaiserzeit geradezu mit der Differenziierung der Riisse be- 
schiiftigt. „Oscula" sagen sie, „officiorum sunt, basia pudicorum affectaum, 
suavia libidinum vel amorum". Vgl. Sittl, Gebarden 43. — Auch 
Sueton (Claud. 26) berichtet uns von einem MiBbvauch des jus oaculi 
zu geschlechtlichen Zwecken. 
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darf, wie Vater, Mutter, Sohn usw., welche aber jedweder 
Bezeichnung entbehreD, wodnrch die durch die Matter allein 
vermittelten Beziehungen dargestellt wUrden, wie Obeim und 
Tante von Mntterseite. Die Kognation als solche hat in jener 
Zeit noch keinen Ausdrnck gefanden: also werden wir folgern 
dlirfen, dafi sie als Verwandtschaft noch nicht anerkannt war, 
rechtlich noch nicht existierte. Diese Erscheinung wird uns 
erklarlich, wenn wir in der Sprachwissenschaft darllber be- 
lehrt werden, daB in der Ursprache aach keinerlei Benennungen 
ftir die aus der Heiratsverwandtschaft entstandenen Beziehungen 
des Mannes zu der Familie seiner Frau bestanden haben. 
War aber der Mann mit dem Vater, der Mutter, dem Bruder, 
der Schwester seiner Frau nicht verwandt, dann wird auch 
cine Verwandtschaft zwischen seinen Kindem mit den Grofi- 
eltem, mit Onkel und Tante von Mutterseite her nicht be- 
standen haben. Das Fehlen der Schw£igerschaftsbeziehungen 
des Mannes zu der Familie der Frau wird naturgemftB ftlr 
die Kinder den Mangel der durch ihre Mutter vermittelten 
Verwandtschaft mit ihrer Familie zur Folge gehabt haben. 
Es bestand in jener Zeit nur die Schwagerschaft der Frau 
mit der Familie des Mannes. Die Bezeichnungen : Schwieger- 
vater, -mutter, Sch wager und Schwagerin — letztere im 
doppelten Sinne, einmal als Schwester des Mannes, dann als 
Frau des Bruders des Oatten — lagen nur in der Familie des 
Mannes, wahrend die angeheiratete Frau Schwiegertochter und 
SchwSgerin in dieser Familie war. Der BegriflF der Schwfiger- 
schaft als der durch die Heirat begrttndeten gleichen Ver- 
wandtschaft zwischen der Frau und der Familie ihres Mannes 
einerseits, und zwischen dem Manne und der Familie seiner 
Frau anderseits war in diesem Umfange damals noch nicht 
anerkannt. Die Frau verschwand, wenigstens in rechtlicher 
Beziehung, total in der Familie des Mannes. Alle rechtlichen 
Bande mit ihrer eigenen Familie wurden durch die Heirat 
und die Aufnahme in das Haus des Mannes zerschnitten : Er- 
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scheinungen, die nur als Folgerangen des Agnationsprinzips 
erklfirt werden kOnnen. 

Damit soil nichtgesagt sein, dafi nicht tatsachlich Ver- 
wandtschaftsbeziehangen der Frau mit ihrer Sippe fortbestanden 
haben. 0. Hoffmann hat eine etymologische Gleichung anf- 
gestellt, ans welcher er den Schlofi zieht, daB es einen indo- 
germaniscben Nanien gab flir den Bnider der Frau^. Allein 
einen Brach mit dem Agnationsprinzip werden wir darin noch 
nicht za erblicken haben. Wir werden nnr daranf hingewiesen, 
dafi in Zeiten der Not die Sippe der Frau dieser ihren Schatz 
angedeihen liefi, welcher nach der Natur der Dinge hanpt- 
sachlich im Bruder, also wohl dem Ultesten, wirksam wnrde. 
Auf diese Weise kann sich eine feste Bezeichnung fUr den 
Bruder der Frau schon in indogermanischer Zeit durchgesetzt 
haben, ohne daB damit eine rechtliche Verwandtschaftsbe- 
ziehung ihren Ausdruck zu linden brauchte^. Rechtlich waren 
diese Beziehungen des Ehepaares zur Familie der Frau wertlos. 

2. DaB diese halbe Schwftgerschaft, wenn ich so sagen 
darf, auch einstens in Rom geherrscht hat, kann einem Zweifel 
deswegen kaum unterliegen, weil die altrdmische Familie anf 
dem agnatischen Prinzip aufgebaut war. In den rdmischen 
Rechtsquellen ist aber die voile Schw^erschaft, d. h. die durch 
die Heirat entstandene, gleiche Verwandtschaft des Mannes 
mit der Familie der Frau und der Frau mit der Familie des 
Mannes gelehrt. Die grundlegende Definition gibt Modestin 
(1. 14 § 3 D XXXVIII 10), welcher die „cognati viri et uxoris'^ 
als „affines^ bezeichnet und diesen Namen daraus erkliirt, daB 
„duae cognationes, quae diversae inter se sunt, per nuptias 
copulantur, et altera ad alterius cognationis finem accedit^. 
Daraus ergibt sich einmal die voile, paritatische Verwandt- 
schaftserstreckung in die Familie des Mannes und in die der 
Frau hinein, anderseits wird es klar, daB die ROmer in der 

1 Vgl. Bezzenberger, Beitrage XXI (1896) UOff. 
' Vgl. B runner, Rechtsgeschichte I 12S f. 
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Schwagerscbaft nur eine Heiratsverwandtschaft gesehen 
haben, obne notwendige, begrifflicbe Beziebung auf den Ge- 
scblecbtsamgaDg. 

Was den Urn fang dieser rOmiscben Sebwagerscbaft 
betrifft, so sind die „cognati viri et uxoris" die Ver- 
scbwUgerten. Da nun die cognatio eine doppelte sein kann, 
in der geraden wie in der Seitenlinie, so kann aucb die Affi- 
nitiit eine doppelte sein, in der geraden wie in der Seiten- 
linie. Die Affinen in der geraden Linie sind entweder Aszen- 
denten oder Deszendenten: erstere heifien Scbwiegereltern, 
letztere Stiefkinder. Diese Affinit&t in der geraden Linie 
bildet ein r5miscbes Ebebindernis, and nur von diesem ist in 
nnserer CoUatio die Rede. Yerboten ist also die Ebe des 
Mannes (bzw. der Frau) mit derjenigen (demjenigen), welcbe (r) 
wahrend einer frtlberen Ebe seine Scbwiegermutter (socrus) 
bzw. ibr Sebwiegervater (socer) war (lin. recta aseendens), 
ferner die Ebe des Mannes (bzw. der Frau) mit derjenigen 
(demjenigen), welcbe (r) wabrend einer frttberen Ebe seine 
Stieftocbter (privigna) bzw. ibr Stiefsobn (privignus) war 
(lin. recta descendens). Im VerbUltnis zu ibrem Sebwieger- 
vater beiBt nun die Frau ^Scbwiegertocbter" („nurus"), im 
VerbUltnis zu ibrem Stiefsobne wird sie „Stiefmutter" („no- 
yerca'^) genannt. Daber beifit es iu unserm Titel, daB die 
Ebe verboten ist mit der „socrus*', der „privigna", der „nuru8" 
und der ,,noverca'' (c. 2 § 3; c. 3 § 3; c. 4 § 5). Zusammen- 
fassend kOnnen wir also sagen, daB die Ebe verboten ist 
zwiscben Scbwieger- bzw. Stiefeltem und Scbwieger- bzw. 
Stiefkindern. 

Aucb bei der Scbwiigerscbaft greift das Axiom der r5mi- 
schen cognatio durcb : „Cuius filiam uxorem ducere non licet, 
neque eius neptem permittitur" (§ 3 Inst. I 10). Auf das Ebe- 
bindernis der Scbw3,gerscbaft Ubertragt das romiscbe Recbt 
diesen Satz so, daB es sagt, die Ebe sei verboten nicbt bloB 
mit der Ebefrau des Yaters, d. i. der Stiefmutter, sondern 
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auch mit der Ehefrau des Grofi- und UrgroBvaters, so daB, 
wenn jemand zwei oder mehrere Stiefmtitter in der angegebenen 
weiteren Bedentung haben soUte, er keine von alien heiraten 
darf. Ebenso darf man, da die Ehe mit der Matter der Fraa, 
also der Schwiegermutter, verboten ist, auch nicht heiraten 
die GroBmutter und UrgroBmutter der Fraa ; in gleicher Weise^ 
wie nicht die Fran des Sohnes, so auch nicht die Frau des 
Enkels und des Urenkels, ebenso nicht die Enkelin and 
Urenkelin der Fraa (i. 14 § 4 D XXIII 2). Auf die Grad- 
berechnung kommt es gar nicht an, also konnte Modestin mit 
Kecht sagen : ,,Gradas autem affinitati nuUi snnt^^ (I. 4 § 5 
D XXXVIII 10). AUerdings hat es besondere sprachliche Be- 
zeichnungen gegeben, wie prosocrns, pronnrus usw. 

Die Eheverbote in der Seitenlinie der Schwilgerachaft, also 
zwischen Schwager und Schwagerin, bertlcksichtigt onsere 
Kompilation nicht. Die Pandektenjuristen haben die Ver- 
wandtschaftsbeziehungen zwischen dem einen Gatten and den 
Geschwistern des andern sicher gekannt, wie ja Modestin von 
dem levir spricht, dem viri frater (1. 4 § 6 D XXXVIII 10), 
aber ein Ehehindemis war diese Schwagerschaft zu ihrer Zeit 
noch nicht. Zwar berichtet Dionys in seiner Archfiologie 
(IV 79), daB Tarquinius Superbus nach Ermordung seiner 
Frau und seines Bruders die Frau des letzteren geheiratet 
und damit eine unerhOrte, neue Schandtat begangen habe. 
Allein es ist doch zweifelhaft, ob wir hierbei an Dionys einen 
zuverllissigen Berichterstatter haben. Erst in der christlichen 
Kaiserzeit im Jahre 355 erlieBen die Kaiser Eonstantias and 
Konstans eine Konstitution, in welcher sie den bisherigen Rechts- 
zustand, wonach die Ehe zwischen Schwager und Sehw&gerin 
erlaubt war, beseitigten (c. 2 Cod. Theod. Ill 12)*. Wie 
schwer die Ausrottung dieser Ehen gewesen sein mufi^ be- 
sonders im Orient, geht aus dem Umstande hervor, dafi nicht 



^ £dd. Mommsen-Meyer 150. 
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weniger als sechs kaiserliche Erlasse in dieser Frage er- 
gangen sind^ 

Fragen wir nach den Griinden, wesbalb die ROmer die 
voile Schw%erschaft nach dem Verfall des Agnationsprinzips 
za einem Ehehindernis gemacht haben, so liegen dieselben 
wiedernm anf sittlich-religiOsem Gebiete. Man sab in der 
darch die Heirat vermittelten Verwandtschaft der geraden 
Linie ein der Kindscbaft bzw. Elternscbaft sieb naberndes 
Yerbaltnis. Wie ancb wir von Scbwieger(Stief)eItern und 
-kindern sprecben, so saben aucb die R5mer die in dem 
Scbwieger- wie Stiefvcrbaltnisse stebenden Personen als Ver- 
wandte an, welcbe die Stelle von Eltern und Kindern ver- 
traten. So 1. 4 § 7 D XXXVIII 10; §§ 6. 7 Inst. I 10, wo 
(§ 6 am Anfang) sebr bezeicbnend von der ^veneratio affini- 
tatis*^ gesprocben wird. Diese Begrttndung gait natttrlicb nur 
fiir die Affinit&t in der geraden Linie; denn ein Ebeverbot 
fUr die Scbwslgerscbaft in der Seitenlinie gab es damals noch 
nicbt. Letzteres dttrfte analog mit einem der Gescbwisterscbaft 
nahe kommenden VerbUltnisse begrUndet worden sein. 

Ebensowenig bertlbrt die GoUatio diejenigen Ebeverbote 
des rOmiscben Recbts, welcbe auf derNacbbildung desScbwager- 
schaitsverb^ltnisses aufgebant sind. So durfte der gescbiedene 
Gatte nicbt die Tocbter seiner ebemaligen Frau aus einer 
andern Ebe beiraten; femer der Vater nicbt die Brant seines 
Sobnes, der Sobn nicbt die Braut seines Vaters, der Mann 
nicbt die Mutter seiner ebemaligen Braut, obscbon jene Tocbter 
eigentlicb docb nicbt privigna, jene Braut eigentlicb nicbt nurus 
bzw. noverca, jene Mutter eigentlicb nicbt socrus war (§ 9 
Inst. I 10; I 12 §§ 1. 2. 3 D XXIII 2; 1. 14 § 4 a. E. ebd.). 
In diesen Zusammenbang gebOrt aucb jenes Ebeverbot, wo- 
nacb der Stiefvater die Witwe des Stiefsobnes, bzw. die Stief- 
mutter den Witwer der Stief tocbter nicbt beiraten darf (1. 15 



^ Gothofred, Gommentar. I 296. 

Triebs, Stadlen car Lex Dei. II, ^ 
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D XXIII 2). Das rOmische Recht l^Bt also ans Affinitat neae, 
ehehindernde AffinitUt entstehen. 

Heryorzuheben ist endlich nocb^ dafi Ulpian in nnserin 
Titel (c. 2 § 3) die Zeitform „fuit" gebraucht. Wttrde namlich 
eine eheliche Verbindang yersucht werden noch zur Zeit des 
Bestehens der die Affinitat begrttndenden £he, so wUre nicht 
bloB Inzest, sondern natiirlicb auch Ebebrach bzw. Bigamie 
gegeben. Zur Verst&rkung dieses Sinnes fQgt Gains (Inst. I 
§ 63) bei Bebandlnng desselben Gegenstandes zn „Mt^ noeh 
^qnondam" hinzu nnd erlftutert den Zusammenhang im an- 
gegebenen Sinne. Daher ist c. 3 § 3 ; c. 4 § 5 unseres Titels 
an die Zeit nacb dem Ende der die Affinit&t bewirkenden 
Ehe zu denken; anch dann war jene ebeliche Yerbindnng ein 
Inzest, wie das c. 3 § 3 ausdrilcklicb hervorgehoben wird: 
„nec socrum nee nnrum . . . aliqnando citra poenam incest] 
nxorem dacere licet ^. Die Rechtsfolgen der AfiSnit&t fiber- 
danerten daher die sie bewirkende Ursache, die Ehe. 

§ 16. c) Die AdoptiTTenrandtsehaft 

1. Die ZugehOrigkeit zur patria potestas konnte in Rom 
zweifach begrUndet werden, einmal durch Zengung im jnstom 
matrimonium, so dafi die Kinder mit der Greburt in die patria 
potestas fielen, sodann durch das Rechtsgesch&ft der Adoption. 
Wir unterscheiden daher einen natttrlichen Entstehnngsgmnd 
der Y^terlichen Gewalt und einen kUnstlichen, gewillkUrten. 
Erstere Eindschaft ist die natUriiche, letztere die Wahlkind- 
schaft. Das Rechtsverh^ltnis des pater familias znm AdoptiY- 
kinde war dasselbe wie das znm natttrlichen Einde. Davon 
haben wir oben (S. 56) ein Beispiel bereits kennen gelemt 
Der pater adoptivus war namlich ebenso wie der pater naturalis 
befugt, die ehebrecherische Tochter samt ihrem Buhlen zn 
tOten, natttrlich unter Beobachtung der gesetzlichen Kaatelen. 

Da die Adoption nach r5mischem Rechte „non jus sanguinis, 
sed jus agnationis^ (1. 23 D I 7) ttbertrilgt, also nur die recht- 
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liche ZugehOrigkeit zar patria potestas begiUndet, nicht auch 
die natfirliche, so kann der Adoptierte prinzipiell auch nar in 
die Rechtsfamilie des Adoptierenden fallen, nicht auch in 
die natiirliche. Das rOmische Recht drtlckt diese Schlufi- 
folgerung mit den Worten aus, dafi der Adoptierte dem 
Adoptierenden Agnat wird, ^agnascitur^ d. h. er wird kttnst- 
lich der Familie des letzteren hinzngeboren, damit wird er 
aber auch zagleich Agnat alien denen, welchen der Adoptierende 
Agnat iat. So 1. 2 § 3 D* XXXVIII 16. Uber den so urn- 
schriebenen Kreis von Personen ging die Adoptivverwandt- 
schaft nicht hinaus. Warde also jemand adoptiert, so warde 
er Agnat dem Adoptierenden, femer der Frau desselben, falls 
sie in manu mariti stand, welter den Eindem und Enkeln 
desselben, kurz alien denen, ttber welche sich die Familien- 
gewalt des pater familias erstreckte. 

2. Die Grtlnde, welche den Gedanken an eine kiinstliche 
Erzengang der Hansgemeinschaft, oder prfiziser gesagt, der 
patria potestas, haben entstehen lassen, vor allem die Sorge, 
die natttrlichen Nachteile der Einderlosigkeit zu mindern, das 
Geschlecht zu erhalten, haben der Adoption die Aufgabe zu- 
gewiesen, wenigstens soweit die Rechtsordnang in Betracht 
kommt, den Mangel der Nachkommenschaft aus natUrlicher 
Gebnrt za heilen. Die Adoption soil ersetzen, was die Natar 
verweigert hat. Daher ist schon frtth und zwar durch die 
pontifices der Satz: „Adoptio imitatur natnram^ als leitender 
Gedanke aufgestellt worden. Die Adoption soil im konkreten 
Falle analog so beschaffen sein, wie es das natiirliche Ver- 
b&ltnis zwischen Yater und Kind verlangt^ Damit war 
aber eine zweite Folgerung gegeben, welche die Adoption 
mit sich brachte. Prinzipiell nllmlich wurde der Adoptierte 
nur Agnat, er fiel in die Rechtsfamilie des Adoptierenden; 
da aber die Glieder derselben tatsilchlich auch blntsverwandt 



^ VgL Karlowa, Rechtsgeschichte II 249. 
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nntereinander waren, so gait der Adoptierte auch als Kopat 
alien denen, welchen er Agnat geworden war. Diese Folgerung 
tritt besonders auch anf dem Gebiete des Erbrechts klar in 
die Erscheinnng. Vgl. darttber in unserer Kompilation tit. XVI 
c. 3 § 4; c. 6 § 2; femer 1. 1 § 4 D XXXVIII 8. 

Es ist aber wohl zu beachten, dafi der Adoptierte in diesem 
kunstlichen Kognationsverh&ltnisse nur za denjenigen Gliedern 
der nenen Familie stand, denen er Agnat geworden war. 
War daher die Ehefran des Adoptiyvaters blofi uxor, nicfat 
mater familias, so war sie nicht Agnatin ihres Mannes, daher 
war anch der Adoptivsohn nicht Agnat zu ihr, und well nicht 
Agnat, so auch nicht Eognat. Es bestand somit zwischcD 
ihnen keinerlei Yerwandtschaft (1. 23 D I 7). Dasselbe ist 
zu sagen von dem Verh^ltnisse des Adoptierten zu denjenigen 
Mitgliedem der Adoptivfamilie, welche bloB Eognaten waren, 
deren Yerwandtschaft blofi durch den Weibesstamm yermittelt 
wnrde. Erwahnt sei z. B. die Tochter der Adoptivschwester 
(1. 12 § 4 D XXIII 2). Diese Tochter stand nicht in der 
patria potestas des Adoptierenden, war also keine Agnatin 
desselben, daher anch keine Agnatin des Adoptierten, daher 
auch nicht seine Eognatin. 

3. Diese kiinstliche Blutsverwandtschaft des Adoptierten 
ist der Boden, aus welchem die Ehehindernisse der Adoptiv- 
yerwandtschaft erwachsen sind. Die Ehehindernisse bemhen 
nach r5mischer Anschauung nur auf Blutsyerwandtschaft. 
Spilter hat man dann der cognatio naturalis eine cognatio 
legalis nachgebildet , indem man die Eheyerbote der natUr- 
lichen Blutsyerwandtschaft auf die kttnstliche oder gesetzliche 
ubertrug. Ygl. oben S. 11 4. Gains bezeichnet (1. 55 Pr. D XXIII 2) 
die wegen Adoption yerbotenen Ehen geradezu als ^nefas*', 
gleich als ob es sich um einen wirklichen incestus handelte. 
Im Anschlusse hieran sprechen die neueren Juristen yon 
einem incestus superyeniens , wenn der Yater der Fran 
seinen Schwiegersohn adoptiert; dadurch wird die Ehe auf- 
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gehoben, da bier die Frau Scbwester des Mannes wird (1. 67 
§ 3 ebd.)^. Vgl. oben S, 107, 

Was den Umfang der Ehebindernisse aus Adoptivyerwandt- 
Bcbaft betrifft, so ist er bestimmt darch die ktlnstliche Eognation 
des Adoptierten^ nnd diese ist gegeben dnrch die Agnations- 
verhtitnisse des Adoptierenden. 

Im tit. VI nnserer Lex Dei wird von den Eheverboten 
aas cognatio adoptiva bertleksichtigt einmal dasjenige zwischen 
Adoptiveltem nnd -kindern, sodann das zwiscben Adoptivge- 
scbwistern. So beifit es c. 3 § 2: ^Adoptiva cognatio impedit 
nnptias inter parentes ac liberos omnimodo; inter fratres ea- 
tenus, qaatenus capitis minntio non intervenit". Was bedeuten 
nnn die Zasfttze ^omnimodo^ nnd ^eatenus etc.''? Letztere 
Einscbrftnkung ist anf den ersten Blick klar. Das Ebeverbot 
gilt in der Seitenlinie nnr solange, als bis nicbt durcb Emanzi- 
pation, darcb Anstritt ans der Adoptivfamiliey capitis minntio 
eingetreten ist. Letztere war mit dem Wecbsel der Agnaten- 
familie stets verbunden. Gains (1* 17 Pr. ebd.) drUckt die 
Einscbrftnknng positiv ans, indem er sagt: „donec manet 
adoptio''. Nnnmebr erbellt anch die Bedentnng des Znsatzes 
^omnimodo'^ znm ersten Gliede: der Jnrist will sagen, dafi in 
der graden Linie die Adoption in jedem Falle ein Ehebindemis 
scbaffe, aucb wenn sie dnrcb Austritt ans der Adoptivfamilie 
anfgehoben sei. — Die Frage endlicb, ob die sonst geltende, 
extensive Interpretation der Worte: ^parentes ac liberi'' im 
Sinne yon Aszendenten nnd Deszendenten aucb bei diesem 
Ebeverbote anwendbar sei, wird von Gains (1. 55 § 1 ebd.) 
negativ entscbieden. 



1 Vgl. Pnchta, Institutionen 10. Anfl. yon P. Krtlger, Leipzig 1893 
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Von demsclbcn Verfasser ist in der Herderschen Verhigshandlung^ 
7Ai Freiburg im Breisgau erschienen und kann durch alle Bach- 
bandlungen be/.ogen werdcn: 

Studien zur Lex Dei. 

E rates Heft. 

Das rdtnische Recht der Lex Dei fiber das ffinfte Oebot 

des Dekalogs. 

gr. 8® (XVI u. 220) if 4.- 

Seitdem Friedrich Carl von Savigny in seiner ^Geschi.hte des rOmischen Rechts 
im Mittel alter" die Behauptung aufgestellt und beg^ndet hatte, daB die Bezngnahmcn 
des Erzbischofs Hincmar von Kheims auf das ROmische Rectit in der Abbandlun; Qber 
die Ebescheidung Lotiiars II. und seiner Gemahlin TheutberFa der Lex Dei, oder wic die 
kleine Kompilation jetzt fast allgemein genannt wird: ^CoUatio'' sc. legum Mosaicanun 
et Romanarum entnommen seien, bat sicb an dicse Schrift, welcbe zum ersten Male ina 

iahre 1573 von Pierre Pitbou herausgegeben vi-orden, dann aber fast ganz in Vei7essen> 
eit geraten war, eine gr<vBere Kontroverse gcknQpft. Das Verdienst Savigny s best^t 
darin, daB er die Kanonisten auf die Lex Dei als eine Quelle deS kanoniscben Recbts 
hingewiesen bat Diesen Gesichtspunkt will der Verfasser der ,,Studien zur Lex Dei* 
vomehmtich zur Geltung bringea. liA soil der die Kanonisten interessiercnde Beweia 
geliefert werden, wie gerade die in der Lrx Dei gebotenen rOmiscben Recbtsstellen ihren 
Weg ins kanoniscbe Recht gefunden haben. Notwendige Voraussetzung dabei war die 
Interpretation dieser Exzerpte. Daher untemimmt es der Verfasser, den Titeln der 
Lex Dei folgrnd, in systematischer und historischer Weise die betreffenden Recfat»- 
materien zu erOrtem. Nacb Erledigung dieser Vorarbeiten werden die einzelnen Delikte 
in den kanoniscben Rechtsaufzeichnungen vom 6. Jabrhundert ab verfolgt werden. 
Daraus wird dann das von Savigny intuitiv geschaute Abhflngigkeitsverbkltnis de» 
kanoniscben Recbts von der Lex Dei in den betreffenden Materien erkannt werden. 



„. . . Unser Verfasser plant eine Untersuchung dartkber, ob und inwieweit sich 
ein Abh&ngigkeitsverhAltnis aer kanonistischen BuBbOcber von der Lex Dei festatellen 
UBt, und welchen EinfluB diese auf die Entwicklung des kanonistischen Strafrechts 
ausgefibt hat. Zur Vorbereitung dieser Aufgabe will er zunftchst Techtsgeschlcbtii^ 
und dogmatisch die einzelnen Delikte der Lex Dei untersuchen, im vorli^enden Hefte 
das TOtungsdelikt, die Korperverletzung mit dem weiten Begriffe der iniuria and die 
Sklavenbehandlung, denen m einem zweiten Hefte die anderen Delikte fo^;en werden, 
worauf dann die Inangriffnahme der bezweckten Arbeit beginaen soU. Durch den 
Nacbweis, wie rOmische Strafrechtsbegriffe im Verein mit germaniscben und chrisUidien 
Ideen die kanoniscben Delikte gescnaffen haben, wird einerseits dem in getstlichen 
Kreisen zu suchenden Verfasser der Lex Dei ein Denkmal erricbtet und anderseits ein 
Baustcin zu der noch zu schreibenden Entwicklungsgescbichte des Strafrechts fibecbaupt 
geliefert. Von allgemeinem Interesse sind in unserer Schrift die Bemerkungen tkber 
Recht und Religion, Strafrecht und Sittlichkeit, Ober Blutrache, Qber dolus und culpju 
igiiorantia iuris et facti nach der Lex Dei sowie tkber den Schutz der fremden und 
der eigenen Sklaven . . . Manches Neuc bringen die ErOrterungen Ober die actio in> 
iuiiarum und die Konkurrenz der aquilischen und Injurienklage in der Lex Dei. Weiirt 
auch richtig ist, daB kein Volk sich in scinen Rechtsanscbauungen so zeitig von dem 
rcli^iOsen Prinzip emanzipierte als das rOmische, so ist docb dieser Abfall verfaCdlt ge> 
blieben durch die Scheu vor der Abflnderung der durch den Duft des Alters geweifaten 
Gesetze. Unser Bucb ist gut geschrieben und liest sich desbalb gut" 

(Literarische Rundschao, Freiburig 1906, Nr 8 [P. Spahn]). 



„. . . Man wird gem gestehen, daB der Verfasser, der mit Recht die Wlchtigkett 
der Kenntnis des rOmischen Rechtes fClr den Kanonisten betont, nicbt t>lofi fiber sdbr 
tiefgehende Kenntnisse des rfimischen Rechtes verfOgt, sondem aucb Qber eine groBe 
Fflhigkeit, Rechtsgeschichtliches zu behandeln. Was er z. B. Qber die Entwicklung des 
Begriffes des homicidium voluntarium und casuale ausfohrt, ist ausgezeichnet Wir freuen 
uns jetzt schon darauf, daB er spflter von diesem Standpunkt aus Licht verbrdtea wird 
Qber die irreeularitas ex delicto nomicidii. . . . MOgen die weiteren Studien bald und 
in gleicher Qualitflt folgen, dann liegt eine Musteneistung einer recbtsgeschichtUcfaen 
Untersuchung vor." 

(Theologische Quartalschiift Tobingen 1906, 4. Heft []. B. SagmQller]). 




